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Selbstverschulden     des    Verletzten.     Rechtliche     Natur    des 
Schmerzengeldes.  Beginn  der  Verjährungsfrist. 

£.  T.  2.  nuer  1907,  Z.  19836.  —  (JB  21  ex  1907.) 

I.  KG  Neutitschein. 
n.  OLG  Brunn. 

Die  auf  Zsihixmg  einer  jährlichen  Rente,  beginnend  vom  1.  Ok- 
tober 1902,  per  2424  K,  eines  Schmerzensgeldes  von  20.000  K  und 
Gerichtskostenersatz  gegen  die  Wr.  Gewerk?^liaft  gerichtete  Klage 
des  A.  T  wurde  in  I.  J.  abgewiesen. 

Qt  iin  de: 

IKirch  die  Aussagen  der  Zeugen  D.  P,  K.  S,  sowie  durch  die 
Aussage  des  im  Zuge  des  Strafverfahrens  vernommenen  Zeugen  L 
unid  die  dort  enthaltene  Aussage  des  Klägers  selbst  ist  festgestellt, 
daß  die  Ereignuiig  durch  ein  Selbstverschulden  des  Klägers  verur- 
sacht wurde,  zumal  er  auf  eine  in  Bewegung  befindliche  Lokomotive 
steigen  wollte,  dabei  einen  Fehltritt  tat  und  überfahren  vnirde. 
Dieser  Handlung  allein  hat  EHäger  eine  schwere  Verletzung  zuzu- 
schreiben. Abgesehen  davon,  daß  es  durch  die  Vorschrift  des  §  69 
der  für  die  Werksbahn  erlassenen  Instruktion  verboten  ist,,  ohne  Er- 
laubnis auf  der  Lokomotive  mitzufahren,  mußte  sich  Kläger  auch 
der  Grefahr,  welcher  er  sich  aussetzte,  bewußt  geweseu  sein,  als  er 
auf  die  in  Bewegung  befindliche  Lokomotive  ohne  zwingenden  Grund 
steigen  wollte.  Da  es  nun  festgestellt  ist,  daß  Kläger  an  seinem  Un- 
fälle selbst  schuld  trägt,  müßte  er,  um  seinen  Anspruch  wenigstens 
teilweise  im  Sinme  des  §  1304  ABG  zu  begründen,  beweisen,  daß  auch 
die  Bekla^rte,  bzw.  die  im  §  1  des  Haftpflichtgesetzes  angeführten 
Personen,  dei«n  Verschulden  sie  zu  vertreten  hat,  schuld  an  seiner 
körperlichen  Verletzung  tragen.  Kläger  ist  sich  dessen  auch  bewußt 
gewesen  und  versuchte  durch  Anführung  verschiedener  Umstände 
ein  Verschulden  der  Beklagten  zu  beweisen.  Dies  ist  ihm  jedoch  nicht 
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gelungen;  denn  der  Umstand,  daß  der  Kläger,  bevor  er  den  Dienst 
als  Stationsaufseher  in  Seh.  Übernahm,  eine  Instruktion  niclit  er- 
balten und  eine  Prüfung  nicht  abgelegt  habe,  kann  mit  Rücksicht 
auf  die  Aussage  des  Zeugen  K.  K,  welcher  zu  gleicher  Zeit  mit  dem 
Kläger  den  Dienst  aushilfsweise  versah  und  deponierte,  daß,  bevor 
er  die  aushilfsweise  Dienstleistung  übernahm,  er  den  Dienst  prak- 
tisch erlernte,  nicht  als  glaubwürdig  angesehen  werden.  Allein  abge- 
selien  davon  ist  dieser  Umstand  belanglos,  da  es  mit  dem  Unfall  in 
keinem  Zusammenhange  steht,  ob  Kläger  die  Instruktion  erhalten 
und  ob  er  die  Prüfung  abgelegt  habe  oder  nicht,  zumal  der  Unfall 
lediglich  dadurch  verursacht  wurde,  daß  Kläger  auf  die  noch  in  Be- 
wegung befindliche  Lokomotive  steigen  wollte,  und  weil  jeder  Mensch, 
der  seiner  Vernunft  nicht  beraubt  ist,  einzusehen  vermag,  in  welche 
drohende  (Gefahr  er  sich  durch  eine  solche  Handlung  begibt.  Auch 
der  Umstand,  daß  der  fragliche  Vergntigungszug  nicht  bei  der  pro- 
visorischen Haltestelle  anhielt,  somdern  die  Reisendfen  bis  an  das 
Ende  der  Station  beförderte,  steht  mit  dem  Unfall  in  keinem  ur- 
flächlichen  Zusammenhang  und  kann  der  Beklagten  auch  nicht  als 
ein  Verschulden  angerechnet  werden,  weil  es  dem  Kläger  mit  Rück- 
sicht auf  die  Aussage  des  B.  P  bekannt  sein  mußte,  daß  der  Ver- 
gnügungszug bis  an  das  Südende  der  Station  fahren  werde.  Schließ- 
lidi  ist  noch  zu  erwähnen,  daß  der  Anspruch  des  Klägers,  wenn  es 
auch  erw'iesen  wäre,  daß  die  Beklagte  den  Unfall  verschuldet  habe, 
gemäß  §  1489  ABG  bezüglich  der  Rente  zur  Gänze  und  bezüglich 
des  Schmerzensgeldes  zum  größten  Teile  verjährt  ist,  denn  der 
Schade  war  dem  Kläger  zum  größten  Teile  bekannt;  da  seit  dem 
Unfalktage,  d.  i.  dem  14.  Juli  1889,  bis  zur  Überreichung  der  Klage, 
d.  i.  bis  zum  30.  September  1905,  mehr  als  drei  Jahre  verflossen 
waren,  ist  die  Entschädigungsklage  verjährt.  Von  einer  Unterbre- 
chung der  Verjährung  im  Siime  des  §  1497  ABG  kann  keine  Rede 
sein,  weil  in  dem  Umstände,  diaß  der  Kläger  auch  nach  dem  Unfall 
im  Dienste  der  Beklagten  mit  denselben  Bezügen,  die  er  vorher 
hatte,  belassen  wurde,  eine  stillschweigende  Anerkennung  nicht  er- 
blickt werden  kajin.  Die  Verjährung  erstreckt  sich  auch  auf  den 
Anspruch,  ein  angemessenes  Schmerzensgeld  zu  begehren,  da  das 
letztere  eine  Entschädigung  für  die  ausgestandenen  Schmerzen  ist. 
Daher  ist  auch  dieser  Anspruch,  soweit  er  die  bis  zum  29.  September 
1902  erduldeten  Schmerzen  betrifft,  verjährt,  und  könnte  ein  Schmer- 
zensgeld im  besten  Falle,  falls  die  gesetzlichen  Voraussetzungen  er- 
wiesen wären,  lediglich  für  jene  Schmerzen  verlangt  werden,  die 
Kläger  seit  den  letzten  drei  Jahren  vor  Überreichung  der  Klage  er- 
duldet hat,  da  es  nach  dem  Gutachten  der  Sachverständigen  nicht 
ausgeschlossen  ist,  daß  Kläger  infolge  des  Unfalles  noch  gegen- 
wärtig Schmerzen  hat  und  auch  in  Zukunft  noch  haben  wird. 
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jyie  II.  J.  hat  d^r  wider  dieses  U.  vom  Kläger  eingehraoht^m 
Berufung  keine  Folge  gegeben. 

G  runde:  • 

DHe  Beklagte  hat  dargetan,  daß  der  Unfall  durch  Verschulden 
des  Klägers  herbeigeführt  worden  ist.  Ein  konkurrierendes  Mitver- 
schulden  der  Bahn  wird  in  diesem  Falle  nicht  präsumiert,  soudern 
muß  vam  Kläger  bewiesen  werden.  Fin  solches  Mitverschulden, 
welches  mit  dem  Unfälle  selbst  in  unmittelbarem  Zusammenhange 
stehen  müßte,  hat  Kläger  mciht  erwiesen.  Das  NichtJbehändigen  d-er 
Instruktion  über  den  exekutiven  Dienst  und  das  Xichtanhalteu  des 
Zuges  bei  der  provisorischen  Haltestelle  sind  einerseits  nidu  er- 
wiesen, wie  im  angefochenen  U.  des  Näheren  ausgeführt  wurde, 
anderseits  fehlt  der  Kausalnexus  zwischen  diesen  Unterlassungen  und 
dem  Unfall.  Allein  auch  die  Frage  der  Verjährung  ist  dem  (rii-^etz 
entsprechend  gelöst  worden.  Es  muß  daran  festgehalten  werden,  (kß 
sich  das  Schmerzensgeld  als  ein  Entgelt  der  dem  Beschädigten  mi- 
mittelbar  durch  die  Beschädigung  verursachten  Schmerzen,  keine:!- 
wegs  aber  als  Entgelt  der  demselben  nachträglich  erwachsenen 
Schmerzen,  welche  wohl  eine  Folge  der  Verletzung  sind,  aber  iitcht 
unmittelbar  durch  dieselbe  verursacht  wurden,  darstellt.  Dieser  An- 
spruch fußt  auf  einer  widerrechtlichen  Handlung  und  war  drei  Jnkre 
nach  dem  Unfälle  oder  doch  nach  der  Heilung  des  Klägers  verjährt, 
da  er  in  der  Triennalfrist  nicht  geltend  gemacht  wurde»  obwfihl  er 
dem  Kläger  bekannt  sein  mußte.  Die  Verjährung  des  Anspruches  d<es 
Klägers  auf  den  Ersatz  des  Entganges  und  künftig  entg^^h enden 
Verdienstes  begann  aber  mit  dem  Tage  der  Entlassung  des  KlÜgers 
aus  dem  Dienste  der  Beklagten,  d.  i.  dem  1.  Juli  1902,  un  1  war 
infolgedessen  vor  Überreichung  der  Klage  vollendet.  Die  ViTJäh- 
rung  begann  mit  diesem  Zeitpunkte  deshalb,  weil  damals  dem  Kläger 
der  ihm  entstandene  Schaden  bekannt  war.  Hiebei  wird  noch  darauf 
hingewiesen,  daß  Kläger  den  Umstand,  daß  er  für  den  16.  Aug^unt 
1902  zur  Direktion  der  Klägerin  geladen  wurde,  daß  er  die.^r  Liuking 
Folge  leistete  und  daß  er  die  vorgelegte  Abrechnung  nicht  iuier- 
kennen  wollte,  nicht  in  Abrede  gestellt  hat.  Es  hat  daher  Kläger  tu- 
mindest  am  16.  August  1902  von  dem  ihm  durch  die  Verletzung  ent- 
standenen Schaden  Kenntnis  gehabt.  Auch  in  diesem  Falle  wiire 
der  Anspruch  verjährt.  Alle  diese  Erwägungen  lassen  die  Berufung 
des  Klägers  als  unbegründet  erscheinen. 

Der  OGH  hat  die  klägerische  Revision  verworfen. 

Gründe: 

Die  Ausführungen  des  angefochtenen  U.,  in  welchen  dargrkgt 
wird,  daß  der  Anspruch  des  Klägers,  falls  ihm  ein  solcher  erwuch^tn 
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sein  würde,  verjährt  wäre,  werden  in  der  Revisionsschrift  in  Ausfüh- 
rung des  Revisionsgrundee  des  §  503,  Z.  4,  mit  der  Behauptung  he- 
kämpf t,  daß  die  dreijährige  Verjährungsfrist  erst  von  dem  Zeitpunkte 
zu  laufen  beginnen  könnte,  in  welchem  die  Gewerkschaft  dem  Be- 
klagten den  ihm  gebührenden  Monatsgehalt  nicht  mehr  gezahlt  hat. 
Dies  sei  erst  im  Oktoiber  1902  der  Fall  gewesen.  Dieser  B^auptung 
ist  die  Feststellung  des  U.  entgegenzuhalten,  daß  der  Beklagte  am 
1.  Juli  1902  von  der  Gewerkschaft  entlassen  worden  ist.  Ee  unter- 
liegt zwar  keinem  Ziwedfel,  daß  das  Berufungsgericht  mit  diesem 
Ansprüche  dasjenige  festgestellt  haben  wollte,  was  die  Beklagte  in 
dieser  Hinsicht  apgeführt  hat.  Diesfalls  wurde  behauptet,  die  G^e- 
werkschaft  ha>be  dem  Kläger,  nachdem  sie  ihm  ziuvor  wegen  seiner 
Bauspekulationen  die  Kündi^rung  angedroht  hatte,  am  1.  JuH  1902 
unter  gleidhzeitiger  Enthebung  von  der  Dienstleistung  den  Dienst 
dreimonatlich  gekündigt.  Wenn  dem  Kläger  also  auch,  wie  er  in 
der  Revisionsschrift  geltend  gemacht  liat,  der  reguläre  Gehalt  bis 
Ende  September  ausbezahlt  wurde,  so  mußte  er  doch  schon  zur  Zeit, 
als  er  die  Kündigung  erhielt,  wissen,  daß  er  vom  September  ab 
keinen  Gehalt  mehr  erhalten  werde.  Daß  er  einen  Anhaltspunkt  für 
die  Annahme  gehabt  hätte,  die  Gewerkschaft  werde  die  Kündi^ni^^« 
zurücknehmen,  hat  er  nicht  einmal  behauptet.  Es  muß  daher  der 
Ausspruch  des  Berufungsgerichtes,  daß  dem  Kläger  schon  zur  Zeit 
der  Kündigung  der  entstandene  Schade  bekannt  war,  als  gegründet 
anerkannt  werden,  abgesehen  davon,  daß  der  Eläger  in  der  Revi- 
'^\  sionssohrift  die  Ausführungen  des  angefochtenen  U.  betreffend  die 

Vorfälle  am  16.  August  1902  ^ar  nicht  zu  bekämpfen  versucht,  auf 
welche  das  Berufungsgericht  gleichfalls  seine  Anerkennung  der  Be- 
rechtigung der  Einwendung  der  Verjährung  stützt.  Steht  aber  fest, 
daß  der  Anspruch  des  Klägers,  falls  anzuerkennen  sein  würde,  daß 
er  ihm  wirklich  erwachsen  ist,  dermal  bereits  verjährt  wäre,  *  daß 
demnach  der  in  dieser  Hinsicht  geltend  gemachte  Revisionflgrund 
des  §  503,  Z.  4,  ZPO  nicht  gegeben  ist,  ist  es  nicht  nötig,  in  die  Er- 
örterung desjenigen  Vorbringens  der  Revisionsschrift  einzugehen,  in 
welchem  in  Ausführung  der  Revisionsgründe  des  §  503,  Z.  2,  3  u.  4, 
der  Ausspruch  des  Berufungsgerichtes  bekämpft  wird,  daß  der 
Kläger  den  Unfall  allein  verschuldet  habe. 
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9521. 

L  GOltiperkläning  der  zwischen  einem  Katiioliicen  und  einer 
Jidin  (feterreicblsclien  Staatsbürgern)  im  Ausiande  ge- 
sddossenen  Eiie.  2.  Es  ist  in  Österreicii  niclit  verboten,  daß 
Ellen  zwischen  Christen  und  NichtChristen  bestehen,  sondern 
Mr,  daß  Ehen  zwischen  Christen  und  NichtChristen  hierlands 
eingegangen  werden. 

L  T.  3.  Hiur  1907,  Z.  19882.  -  (]B  7 II 1907.) 

L  LG  Wien, 
n.  OLG  Wien. 

Die  I.  J.  hat  die  zwischen  dem  katholischen  österreichischen 
Staatsbürger  Oskar  E  und  der  jüdischen  österreichischen  Staats- 
bürgerin Bosalia  B  am  26.  August  1904  in  Argentinien  geschlossene 
Ehe  für  das  Gebiet  der  im  Reichsrat  vertretenen  Königreiche  und 
Länder  für  ungültig  erklärt  und  die  II.  J.  hat  das  eretrichterliche  U. 
äbw  Berufung  des  Bbebandverteidigers  bestätigt. 

Gründe : 

Durdi  die  vom  magistratischen  Bezirksamte  für  den  VI.  Bezirk 
in  Wien  gepflogenen  Erhebungen  ist  festgeartellt,  daß  Oskar  E  und 
Rosalia  B,  beide  österreichische  Staatsangehörige,  am  26.  August 
190i  die  Ehe  vor  dem  iStandeaamt  in.  Buenos  Aires  im  Staat  Argen- 
tinien geschlossen  *  haben.  Oskar  E  war  damals  katholischer  Kon- 
fession, Gosalia  B  Israelitin.  Letztere  ist  es  noch  heute,  während 
Oakar  E  am  30.  Mai  1905  seinen  Austritt  aus  der  katholischen  Kirche 
angemeldet  hat  und  derzeit  konfessionslos  ist.  Die  Annahme  der  I.  J., 
daß  diese  Ehe  mit  Büi^icht  auf  die  Staatsbürgierschaft  der  Ehe- 
gatten urnd  die  Religionsverschiedenbeit  nach  §  64  ABG  im  Inland 
für  ungültig  erklart  werden  muß,  da  die  Ehegatten  nach  §  4  ABG 
wich  im  Ausland  bezüglich  ihrer  persönlichen  Fähigkeit  an  das  öster- 
reichische GJesetz  gebunden  blieben,  ist  richtig.  Wenn  auch  das  Zu- 
widerhandeln gegen  diese  Vorschrift  nicht  als  unsittlich  bezeichnet 
werden  kann  (vgl.  §  136  ABG),  so  ist  es  doch  gesetzwidrig  und  ver- 
stoßt gegen  eine  zwingende  Vorschrift  des  Gesetzes,  wenn  Ehegatten, 
von  denen  der  eine  der  christlichen  Religion,  der  andere  einer  nioht- 
diristlichen  Konfession  angehört,  eine  Ehe  erst  schließen  wollen. 
Ebenso  ist  klar,  daß  der  nachträgliche  Eeli^ionswechael  des  Mamies, 
der  allerdings  derzeit  eine  neue  Eheschließung  auch  nach  österreichi- 
schem Recht  ermöglicht,  auf  die  Gültigkeit  der  früheren  keinen  Ein- 
iuß  haben  kann.  Es  kann  aber  auch  nJcht  davon  die  Rede  sein,  daß 
die  Ehegatten  im  Ausland  diese  Ehe  schlössen,  weil  sie  überhaupt  nicht 
beabsichtigten,  nach  Österreich  zurückzukehren;  dies  wird  schon  durch 
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die  Tatsache  widerlegt,  daß  sie  alsbald  nach  Abschluß  der  Ehe  wirk- 
lich nach  Österreich  zurückkehrten.  Auch  davon  kann  nicht  die  Rede 
sein,  daß  die  Ehtgatten  an  den  Bestand  der  Ehe  in  Österreich  kein« 
rechtlichen  Folgen  knüpfen  wollten;  dies  wird  widerlegt  durch  den 
umstand,  daß  sie  um  Legitimation  des  Kindes  Friederike  und  um 
ausdrückliche  Anmerkung,  daß  das  Kind  Hilda  ehelich  sei,  bei  der 
kompetenten  poJitischen  Behörde  angesucht  haben.  Der  Versuch,  die 
Konvalidierung  der  Ehe  durch  Erwirkung  eines  -Dispenses  von  der 
k.  k.  Statthalterei  zu  erlangen,  ist  gescheitert. 

Der  OOH  hat  die  in  Rede  stehende  Ehe  für  gültig  erklärt. 

Gründe : 
Das  Berufungsgericht  hat  die  Anschauimg  des  Erstrichters  ge- 
billigt, wonach  die  Norm  des  §  64  ABG  als  offen tliohrechtliches,  zwin- 
gendes Verbotsgesetz,  welches  alle  österreichischen  Staatsbürger  ver- 
pflichtet, vom  österreichischen  Gericht  in  einem  jeden  Falle  zu  be- 
achten sed,  der  seinem  Spruch  unterliegt,  und  daß  daher,  ohne  eine 
andere  Gesetzesstelle  heranziehen  zu  müssen,  die  Ungültigkeit  der  in 
Frage  stehenden  Ehe  auszusprechen  sei.  Dem  gegenüber  ist  auf  §  136 
ABG  zu  verweisen,  der  deutlich  besagt,  daß  durch  den  Übertritt  eines 
jüdischen  Ehegatten  zur  christlichen  Religion  die  Ehe  nicht  aufgelöst 
wird;  ferner  darauf,  daß,  im  Falle  zwei  Personen,  deren  eine  der 
christlichen  Religion,  die  andere  aber  einer  anderen  Religion  ange- 
hört, es  durch  Erklärung  der  Konfessionslosigkeit  ermöglicht  haben, 
eine  Ehe  zu  schließen,  kein  gesetzliches  Hindernis  für  die  nachträg- 
liche Rückkehr  dieser  Personen  zu  ihrer  früheren  Religion  besteht, 
und  daß  eine  solche  Rückkehr  nicht  die  Auflösung  ihrer  Ehe  zur  Folge 
hat.  Es  ist  daher  in  Österreich  nicht  verboten,  daß  Ehen  zwischen 
Christen  und  Nichtchristen  bestehen,  sondern  nur,  daß  Ehen  zwischen 
Christen  und  Nichtchristen  hierlands  eingegangen  werden.  Das  Ehe- 
hindernis des  §  64  ABG  entspringt  nur  der  katholischen  Auffassung 
der  Ehe  als  eines  Sakraments,  welches  ein  Nichtchrist  nicht  empfangen 
kann.  Dieses  Ehehindernis  ist  auch  nicht  öffentlichrechtlicher  !N"atur, 
denn  das  ABG  regelt  Privatrechte.  Ist  demnach  die  eingangs  erwähnte 
rechtliche  Ansicht  des  angefochtenen  U.  nicht  zu  billigen,  so  ist  es 
klar,  daß  im  vorliegenden  Falle  nur  die  Anwendbarkeit  des  §  4  ABG 
in  Frage  kommen  kann.  Der  Meinung  des  Berufungsgerichtes,  daß 
durch  §  64  des  zit.  Gesetzes  die  persönliche  Fähigkeit  der  österreichi- 
schen Staatsbürger  zur  Schließung  einer  Ehe  eingeschränkt  werde,  ist 
beizupflichten.  Allein  damit  §  4  ABG  auf  eine  im  Auslanid  geschlos- 
sene Ehe  Anwendung  finden  könne,  ist  noch  weiter  nötig,  daß  diese  Ehe 
im  Inland  rechtliche  Folgen  hervorbringen  soll.  Schon  tiie  rein  gram- 
matikalische Auslegung  kann  nur  dazu  führen,  daß  hierin  der  Hin- 
weis auf  die  zur  Zeit  des  Geschäfts-  (hier  des  Ehe-)  Abschlusses  vor- 
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handene  Absicht  der  Abschließenden  gelegen  sei,  daß  also  biejnit 
gleich  im  Anfang  des  Gesetzes  der  Satz  ausgesprochen  werden  will: 
„Kein  Staatsbürger  darf  in  der  Absicht,  das  österreichische  Gesetz  zu 
umgehen,  welches  ihm  gewisse  Geschäfte  verbietet,  dies©  im  Ausland 
abschließen  und  dann  doch  im  Inland  für  eich  Rechte  hieraus  ab- 
leiten." Nach  den  in  IT.  J.  unverändert  gebliebenen,  in  den  Akten 
ihre  vollkommene  Stütze  findenden  Feststellungen  der  I.  J..,  hat  der- 
selbe als  erwiesen  angenommen:  die  obgenannten  Ehegatten  seien 
nach  Amerika  (Argentinien)  nicht  deshalb  ausgewandert,  um  dort 
die  Ehe  zu  schließen,  auf  diese  Weise  das  österreichische  Gesetz  zu 
umgehen,  und  dann  in  Österreich  für  sich  hieraus  Rechte  abzuli^iten. 
Unrichtig  ist  daher  die  von  der  II.  J.  aus  den  oberwähnten  F^t^ 
Stellungen  gezogene  Schlußfolgerung,  daß  die  nachträgliche  Rückkehr 
der  Ehegatten  und  ihr  bei  der  kompetenten  politischen  Behörde  ein- 
gebrachtes Ansuchen  um  die  Legitimation  der  Tochter  Friederike 
durch  die  nachgefolgte  Eheschließung  sowie  um  die  Anerkennung 
der  ehelichen  Geburt  der  Tochter  Hilda  beweist,  daß  die  nachmaligen 
Ehegatten  die  oberwähnte  Absicht  schon  im  vorhinein  hatten.  Denn 
ihre  Rücldtehr  allein  kann  zu  solcher  Annahme  absolut  nicht  berech- 
tigen, und  dies  um  so  weniger,  als,  wie  feststeht,  zwingende  Verhält- 
nisse wirtschaftlicher  ^atur  die  Ehegatten  gegen  ihre  ursprüngliche 
Intention  zur  Rückkehr  veranlaßt  haben  und  das  unter  dem  Zwange 
der  geänderten  Verhältnisse  hinterher  geäußerte  Bestreben,  die  in 
Rede  stehende  Ehe  für  sich  und  zugunsten  ihrer  Kinder  au<4i  in 
Österreich  zur  Geltung  zu  bringen,  an  der  Beurteilung  dieser  Ridits* 
Sache  nichts  zu  ändern  vermag. 


9522. 

RegreBanspruch  des  Verkäufers  einer  Liegenschaft  an  den 
Käufer  wegen  der  von  diesem  zur  Selbstzalilung  übernommenen, 
nacii  der  Zwangsversteigerung  der  Liegenscliaft  unberichtigt 
gebliebenen  und  hierauf  gegen  jenen  ais  persöniichem  Schuldner 
betriebenen  Hypotheicarschuid. 

E.  y.  2,  lamer  1907,  Z.  20477.  -  (Gciiers  ZW.  38,  Heft  2  ei  1907.) 

I.  LG  Wien, 
n.  OLG  Wien. 

Die  Klägerin  verkaufte  1904  das  ihr  gehörige  Haus  X,  um 
116.860  K  an  den  Beklagten,  der  auf  Abschlag  des  Kaurfschilling^  und 
in  Einrechming  in  denselben  unter  anderem  die  auf  Gruml  des 
Schuldscheines  vom  27.  November  1903  zugunsten  des  N  auf  d^m 
Hauee  haftende  Satzpost  per  24.000  K  samt  Zinsen,  ,,zur  Selb^txah' 
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long  und  Selbetverzinsung"  übernahm  und  sich  verpflichtete,  die  Klä- 
gerin y,in  Ansehung  aller  Ansprüche  klag-  und  schadloi?  zu  halten, 
welche  gegen  sie  aus  dieser  Satzpost  erhoben  werden  könnten".  Be- 
klagter hat  das  Haus  weiterveräußert,  und  nachdem  dieses  unter- 
dessen durch  fünf  Hände  weitergegangen  war,  wurde  es  um  90.000  K 
exekutiv  versteigert.  Der  Pfandgläubiger  N  hat  wider  die  heutige 
Klägerin  als  Personalschuldnerin  auf  Grund  des  vollstreckbaren  Nota- 
riatsdcts  d.  d.  27.  November  1903  zur  Hereinibringung  der  Darlehens- 
forderung von  24.000  K  die  Exekution  mittels  Mobiliarpfandung  er- 
wirkt. Diese  Exekution  wurde  vollzogen,  jedoch  mit  B.  des  EG  Wien 
gGmsiß  §  200/3  und  282  EO  eingestellt.  Mit  der  Behauptung,  daß 
infolge  des  erwähnten  exekutiven  Verkaufes  die  Satzpost  des  N  gar 
keine  Deckung  mehr  habe,  begehrt  nun  Klägerin  das  Erkenntnis,  Be- 
klagter sei  schuldig,  die  Einstellung  der  von  N  wider  die  Klägerin 
geführten  Mobiliarexekution  unter  gleichzeitiger  Aufhebung  aller 
bis  nun  vollzogenen  Exdnitionsakte  bei  "N  zu  erwirken,  eventuell  die 
Schuld  von  24.045  K  s.  Nbg.  zu  Händen  des  N  zu  bezahlen. 

Die  I.  J.  wies  das  Klagebegehren  ab. 
Grün  de: 

Das  in  erster  Linie  gestellte  Begehren,  daß  Beklagter  schuldig 
sei,  die  Einstellung  der  von  dem  Pfandgläubiger  N  gegen  die  Klä- 
gerin geführten  Exekution  zu  erwirken,  erscheint  deshalb  unzulässig, 
weil  Beklagter,  der  weder  als  betreibender  Gläubiger  noch  als  Ver- 
pflichteter einschreitet,  nach  dem  Gesetze  hiezu  nicht  befugt  wäre 
und  ihm  ein  Einfluß  auf  die  Betreibung  oder  Einstellung  der  Exeku- 
tion nicht  zustände.  Das  weitere  Begehren  anlangend,  daß  Beklagter 
den  Betrag  von  24.045  K  s.  Nbg.  zu  Händen  des  N  zu  zahlen  schuldig 
sei,  ist  auch  dieses  unbegründet,  weil  Beklagter  nicht  verpflichtet 
werden  kann,  diesen  Betrag  an  N  zu  bezahlen.  Inhaltlich  des  in  seiner 
Echtheit  anerkannten  Kaufvertrages  vom  2.  April  1904  ist  Beklagter 
durch  die  Übernahme  der  Hypothekarforderung  des  N  zur  Selbst- 
und  Alleinzahlung  keineswegs  dessen  Personalschuldner,  sondern 
lediglich  Hypothekarschuldner  geworden,  welche  Eigenschaft  er  durch 
den  Verkauf  der  Realität  wieder  verloren  hat,  so  daß  derzeit  keiner- 
lei Rechtsverhältnis  zwischen  dem  Beklagten  und  N  besteht.  Was 
endlich  die  in  dem  Kaufvertrag  enthaltene  Verpflichtung  des  Be- 
klagten anbelangt,  die  Klägerin  in  Ansehung  aller  Ansprüche,  welche 
gegen  dieselbe  aus  der  auf  der  genannten  Realität  zugunsten  des  N 
haftenden  Satzpost  s.  Nbg.  erhoben  werden  könnten,  klag-  und  schad- 
los zu  halten,  so  hat,  abgesehen  von  der  Frage,  ob  diese  Verpflich- 
tung des  Beklagten  heute,  nach  Veräußerung  der  Realität,  überhaupt 
noch  besteht,  die  Klägerin  e^  unterlassen,  einen  ziffermäßigen  Scha- 
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densbetrag  zu  erweisen,  da  durch  die  bloße  Mobil arpfänd an g^  ein  sol- 
eher  noch  keineswegs  dargBtan  ist. 

Das  Berufungsgericht  bestätigte  dieses  U.  , 

Der  OGH  erkannte  nach  dem  BQagebegehren. 

Gründe: 
Die  auf  §  503,  Z.  4,  ZPO  gestützte  Beschwerde  i^  begründet* 
Im  Kaufvertrag  vom  9.  April  1904  hat  Beklagter  auf  Abschlag  des 
Kauf  Schillings  und  gegen  Einrechnung  in  diesen  die  für  X  auf  dem 
Kaufoibjekt  einverleibte  Darlehensforderung  von  24.000  K  (i.  Nbg.) 
«ur  Selbstzahlung  und  Selbst  Verzinsung  übernommen  und  sich  ver- 
pflichtet, die  Verkäuferin  (jetzige  Klägerin)  in  Ansehung  aller  An- 
sprüche klag-  und  schadlos  zu  halten,  welche  gegen  sie  aus  Anlaß 
dieser  Satzpost  erhoben  werden  könnten.  Er  ist  hi^urch  allerdiog? 
zum  Pfaiuigläubiger  in  kein  Rechtsverhältnis  getreten,  sondern  haf- 
tete ihm  ge^enüiber  nur  als  Hypothekarschuldner  mit  der  Hypothek 
—  nicht  aber  darüber  hinaus.  Der  Verkäuferin  gegenüber  aber  hat  er 
hiemit  eine  weitergfehendB  Verpflichtung  übernommen,  deren  Inhalt 
einerseits  in  der  Selbstzahlung  imd  Selbstverzinsung  der  Sühuld, 
anderseits  in  der  Klag-  und  Schadloshaltung  der  Verkäuferin  l>esteht. 
Und  diese  Verpflichtung  ist  darum  etwas  Selbstverständliches»  weil 
die  Verkäuferin  um  den  Betrag  der  Satzpost  weniger  am  Kaufpreis 
erhalten  hat,  weshalb  der  Käufer  folgerichtig  nicht  nur  mit  dem 
Meistboterlös  der  Pfandrealität,  soweit  dieser  die  Satzfordenrng 
deckt,  sondern  mit  der  ganzen  nicht  bar  bezahlten  Kaufpreissumme 
der  Verkäuferin  gegenüber  verhaftet  bleiben  muß.  Selbst  schon  der 
Wortlaut  der  Vertragsbestimmung  läßt  keinen  Zweifel  dariiber,  daß 
besa^  werden  sollte,  der  Käufer  wolle  ganz  und  gar  in  die  Vierpflich- 
tUD^n  der  Verkäuferin  eintreten  und  den  Satzgläubiger  au^  äcinem 
eigrenen  Vermögen,  u.  zw.  sowohl  mit  dem  Kapital  als  auch  mit  d^n 
Zinsen  befriedigen.  Daran  schloß  sich  naturgemäß  die  weitere  Vor- 
pflichtung,  die  Verkäuferin  von  Klagen  und  Exekutionen  zu  befreite n, 
ihr  eventuell  das  Geleistete  zu  ersetzen  (sie  „klag-  und  sehadlo??  zu 
halten"),  wenn  der  Gläubiger  sie  als  Personakchuldnerin  in  Anspruch 
nehmen  würde.  Keineswegs  muß  aber  erst  die  Verkäuferin  dem  Olay- 
biger  Zahlung  geleistet  haben,  ehe  sie  die  Vertragsbestiramung  wider 
den  Käufer  geltend  machen  kann.  Das  würde  dazu  führen,  daß,  im 
Falle  die  Verkäuferin  vermögenslos  würde  und  der  Käufer  infolgre 
Weiterverkaufes  an  eine  dritte  Person  nicht  mehr  IT>i)othekar* 
Schuldner  ist,  er  trotz. der  Vertragsabmachung  aller  HaftoJig  los  uiid 
ledig  wäre,  trotadem  weder  die  Verkäuferin  noch  der  Sati^g^laubiger 
von  ihm  etwas  von  der  betreffenden  Schuldsumme  erhalten  ha4*en.  Die 
Torliegende  Klage  ist  daher  ihrem  Wesen  nach  eine  Klage  mif  Ver- 
tragserfüllung, welche  darum  berechtigt  erscheint,  weil   in  der  Tat 
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der  Satzgläubiger  gegen  die  Klägerin  als  Personal  Schuldnerin  aufge- 
treten igt.  Letztere  kann  nun  nach  dem  Wortlaut  des  Vertrages  die 
Zahlung  an  den  Satzgläubiger  verlangen;  denn  der  Käufer  hat  die 
Selbetzahlung  an  diesen  übernommen.  Diese  Zahlung  muß  der  Gläu- 
biger entgegennehmen  (§  1422  ABG),  so'bald  sie  eine  volle  Erfüllung^ 
dessen  ist,  was  er  begehren  kann.  Dann  muß  er  aber  auch  dem  Zahler 
sein  Recht  abtreten  und  es  ist  diesem  die  Möglichkeit  geboten,  die 
Verkäuferin  definitiv  von  ihrer  Verpflichtung  sowie  von  den  einge- 
leiteten Klage-  und  Exekutionsschritten  zu  befreien.  Das  Klage- 
begehren, welches  die  Befreiung  der  Klägerin  von  der  Exekution, 
eventuell  die  Befriedigung  des  Satzgläubigers  mit  Kapital,  Zinsen 
und  gerichtlich  bereits  bestimmten  Kosten  anstrebt,  ist  daher  voll- 
begründet, rechtlich  möglich  und  zulässig. 


9523. 

Der  Kurator  des  Beklagten  ist  ohne  besondere  Genehmigung  der 
Kuratelsbehörde  nicht  berechtigt,  den  Klagsanspruch  anzuericennen. 
Eine  solche  widerrechtliche  Anericennung  begründet  die  Nichtigiceit 
des  den  Kuranden  verurteilenden  Ausspruches,  und  diese  ist  in 
jedem  Stadium  des  Prozesses  von  Amts  wegen  zu  berOcIcsIchtigen. 

E.  T.  3.  Bniier  1907. 1 14954.  -  (PrigL  m  ei  1907.) 

I.  BG  Neumarkt. 
II.  KG  Neu-Sandec. 

In  einem  wider  die  großdährige  A  und  die  m.  B  anhängig  ge- 
wordenen Prozeß  auf  Anerkennung  des  Eigentums  zu  einer  Hälfte 
einer  bisher  zur  Gänze  auf  den  Namen  beider  B^lagten  eingetragenen 
Liegenschaft  wurde  für  die  m.  Zweitbeklagte  ein  Kollisionskuarator 
beeteilt.  Dieser  hatte  bei  Beginn  der  Streitverhandlung  den  Klags- 
anfipruch  sogleich  anerkannt,  während  die  Erstibeklaigte  den  Prozeß 
durchgeführt  hatte. 

In  I.  J.  wurde  ^Dezü^lich  der  Erstbeklagten  das  Klagebegehren 
abgewiesen,  gegen  die  m.  Zweitbeklagte  aber  ein  Anerkenntnisurteil 
geschöpft. 

Der  Berufung  der  Klagsseite  wurde  bezüglich  der  Erstbekla^en 
keine  Folge  gegeben.  Zugleich  wurde  aber,  ohzwar  der  Kurator  der 
ni.  Zweitbeklagten  das  erstrichterliohe  U.  nicht  angeflochten  hatte, 
dasselbe  von  Amts  wegen"  ais  nach  §  477,  Z.  5,  ZPO  nichtig  auf- 
gehoben und  dem  Erstrichter  aufgetra^n,  nach  Rechtskraft  dieses 
B.  dem  Knratelsgerichte  den  Akt  behufs  kuratelbehördlicher  Geneh- 
migimg  der  vom  Kurator  erklärtem  Anerkennain^  des  Klagsansprudies 
zu  übermitteln  und  über  den  dieserwegen  zu  ergebenden  B.  des 
Kuratelgerichtes,  was  Rechtens  ist,  zu  verordnen. 


Digitized  by  VjOOQIC 


9524.  Agentenrecht.  13 

Gründe : 

Der  vom  Gericht  als  Kurator  der  m.  2^'eitt)eklagten  bestellte  D 
wurde  «Uerdm^  zur  Prozeßführung,  aber  nicht  zur  Anerkennung  des 
Elsgsanspruches  ermächtigt.  Nach  §  233  und  282  ABG  kann  der 
Kurator,  geradeso  wie  der  Vormftind,  in  G^Bohäften,  welche  von 
größerer  Wichti^eit  siod,  nichts  ohne  gerichtliche  Einwilligung 
vomehnaen.  Eine  soldie  wichtigere  Angelegiembeit  ist  im  gegebenen 
Falle  die  Anerkennxmg  des  EigetitumB  zu  einer  Liegenschaft,  da  eine 
soldüe  Ajierkennuiig  dem  Verluste  der  Liegenschaft  gleich  ist.  Ob- 
zwar  der  §  233  AJBG  nicht  im  speziellen  besagt,  daß  ein  Vormuaiid 
keine  Berechtigung  habe,  einem  Klagsansprueh  anzuerkenfuen,  so 
kann  es  doch  keinem  Zweifel  unterliegen,  daß  ein  solches  Recht  dem 
Vormund  und  dem  Kurator  nicht  zusteht.  Es  genügt,  darauf  hinzu- 
weisen, daß  das  Gesetz  nicht  gestattet,  Vergleiche  ohne  Genehmigung 
des  Gerichtes  im  Prozeß  abzuschließen,  obzwar  ein  Vergleichs- 
abschluß nur  ein  gegenseitiges  teilweises  Aufgeben  von  Rechten  vor- 
ausgesetzt (§  1380  ABG),  im  gegebenen  Fall  aber  die  Minderjährige 
zur  Gänze  sachfällig  wird. 

Ist  also  dÜe  SubmissioTi  des  Kurators  von  der  gerichtlichen 
Genehmi^gung  abhängig,  die  im  vorliegenden  Falle  nicht  erfolgt  ist, 
90  ergibt  sich  daraus  die  Nichtigkeit  des  Anerkenntnisurteils  gemäß 
§  477,  Z.  5,  ZPO,  da  der  Kurator  wohl  zur  Dujrohführung  des  Pro- 
zeaeeb,  aber  nicht  dazu  bevollmächtigt  »war,  denselben  wider  das  Gesetz 
durchzuführen,  die  ihm  nach  Gesetz  zustehenden  Berechtigungen  zu 
öberBchreiten,  insbesondere  ndcht  ermächtigt  war,  ohne  gerichtliche 
Einwilligung  zu  aubmattieren.  Der  vorliegende  Fall  ist  daher  so  zu 
behandeln,  als  wenn  die  Minderjährige  gar  nicht  vertreten  gewesen 
wäre.  Nach  §  6  ZPO  ist  der  Mangel  der  besonderen  Ermächtigung 
in  jedem  Prozeßstadium  zu  berücksichtigen. 

Der  Revision  der  Klagsseite  wurde  keine  Folge  gegeben  und  auf 
die  zutreffende  Begründung  des  berufungsgerichtlichen  B.  hin- 
gewiesen. 


9524. 

Anspruch  des  Provisionsagenten  gegen  den  Geschäftsherrn  auf 

periodische  Rechnungsaufstellungen   und  eidliche  Bekräftigung 

der  Richtigkeit  und  Vollständigkeit  derselben. 

L  T.  3..aAier  1907.  z.  19481.  ex  1906.  -  (Geiiers  ZU.  105.  M  i  ex  1907.) 

L  KG  B.-Leipa. 
11.  OLG  Prag. 

Der  Klage  auf  Rechnungslegung  und  eidliche  Beteurung  der 
Bichlagkeit  und  Vollständigkeit  wurde  in  I.  J.  in  der  Hauptaache 
stattgegeben : 
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Gründe: 
In  tatsächlicjiher  Kiehtung  isrt  durch  das  übereinstimmende  Vor- 
bringen beider  Teile  erwiesen,  daß  zwischen  beiden  ein  Provisions- 
vertrag im  wesentlichen  dahin  bestand,  daß  dem  Kläger  vom  Be- 
klagten für  alle,  seien  es  direkte  oder  indirekte  Warenverkäufe  nach 
Salonichi  und  Umgebung  eine  Provision  von  den  eingcigangenen 
reinen  Fakturenbeträgen  zugesagt  wurde.  Es  steht  ferner  auf  Grund 
der  übereinstimmenden  Angaben  beider  Teile  in  Verbindung  mit 
dem  Schreiben  d.  d.  Hjaida,  2.  Juni  1903,  fest,  daß  am  2.  Juni  1903 
zwischen  beiden  Teilen  eine  Abrechnung  stattgefunden  hat,  deren. 
Inhalt  in  diesem  Schreiben  dahin  Ausdrude  findet,  daß  sich  für  den 
Beklagten  ein  Guthaben  von  144  K  ergeben  hat.  Insofern  eine 
Schlußrechnung  bisher  nicht  stattgefunden  hat,  kann  an  dem  privat- 
rechtlichen Interesse  des  IQägers  an  der  Mitteilung  der  betreffenden 
Geschäfte  des  Beklagten,  aus  »welchen  dem  Kläger  eine  frcxvision 
zukommt,  nicht  gezweifelt  werden,  zumal  die  Höhe  der  Provision 
nach  der  Menge  der  verkauften  Waren  hzw.  nach  den  hieraus  ein- 
gegangenen Fakturenbeträgen  zu  berechnen  ist.  Was  die  zweite 
Frage  betrifft,  ob  der  Beklagte  verpflichtet  sei,  eine  Vermögens- 
angabe zu  machen,  muß  auch  diese  bejaht  werden.  Dem  Kläger  steht 
nämlich  gemäß  §  902  ABG  das  miaterielle  Recht  zu,  von  dem  Be- 
klagten vertragsmäßig  Provision  zu  verlangen,  womit  das  weitere 
Recht  verbunden  ist,  diese  Forderung  in  irgendeiner  Form  zu  ver- 
wirklichen, denn  das  unbedingte  Erfordernis  der  Verwirklichung  des 
streitigen  Provisionsanspruches  muß  als  selbständiger  Bestandteil 
der  Vereinbarung  selbst  angesehen  werden.  Hieraus  ergibt  sich  sohin 
die  vertragsmäßige  Verpflichtung  des  Beklagten  zur  Angabe  seines 
Vermögens,  hier  also  jener  Geschäfte,  von  deren  Bestand  und  Höhe 
der  Klagsanspruch  abhängig  erscheint.  Was  den  Anspruch  selbst  an- 
belangt, so  sind  zwei  Zeitperioden  maßgebend,  nämlich  jene  vom 
16.  Jänner  1903  bis  2.  Juni  1903  und  jene  vom  3.  Juni  1903  bis 
27.  Mai  1904,  mit  welchem  Tage  nach  dem  übereinstimmenden  Vor- 
bringen beider  Teile  das  Vertragsverhältnis  endgültig  gelöst  wurde. 
Bezüglich  der  ersteren  Periode  hat  schon  eine  Schlußabrechnung 
stattgefunden  und  durch  das  Zustandekommen  dieser  Abrechnung 
der  Kläger  das  Recht,  vom  Beklagten  Vermögensangabe  zu  fordern, 
verwirkt,  denn  aus  dem  Inhalte  des  Schreibens  vom  2.  Juni  1903, 
dessen  Echtheit  und  Richtigkeit  vom  Kläger  anerkannt  worden  ist, 
geht  klar  hervor,  daß  zwischen  beiden  Teilen  in  diesem  Zeitpunkte 
tatsächlich  abgerechnet  wurde,  und  daß  sich  bei  Gegenüberstellung 
der  beiderseitigen  Ansprüche  für  den  Beklagten  noch  eine  Forde- 
rung von  144  K  ergeben  hat.  Nachdem  es  sich  hiebei  lediglich  um 
das  gegenständliche  Geschäfteverhältnis  gehandelt  hat,  so  wäre  es 
geradezu  unerfindbar,  für  den  Beklagten  noch  ein   Guthaben  auszu- 
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weisen,  wenn  die  Provisdonsansprüche  des  E3ägers  aus  den  bis  dahin 
abgewickelten  Geschäften  nicht  berücksichtigt  worden  wären.  Es  er- 
^heint  daher  nach  §  1389  ABG  die  Annahme  gerechtfertigt,  daß  mit 
jenem  Zeitpunkt  iüber  die  beiderseitigen  Ansprüche  der  Streit - 
Parteien,  also  aoich  über  die  bis  dahin  bestandenen  Provisions- 
ansprücbe  des  Klägers  ein  Ausgleich  geschaffen  worden  ist.  Anders 
verhält  es  sich  bezüglich  des  zweiten  Zeitraumes:  In  dieser  Richtung 
haben  die  gesamten  Ergebnisse  der  Verhandlung  eine  derartige  Ab- 
rechnung nicht  zutage  gefördert.  Der  Beklagte  vermochte  sich  dies- 
bezüglich  nur  auf  seinen  Brief  vom  6.  Juli  1904  und  auf  eine  von 
ihm  angeblieh  an  Dr.  X  (den  Vertreter  des  Beklagten)  in  Beant- 
wortung eines  Briefes  desselben  vom  17.  Februar  1905  gerichtete 
Auakonft  zu  berufen.  Das  erstere  Schreiben  ergibt  aber  nur  Aus- 
künfte über  die  vom  Beklagten  mit  M  und  B  abgeschlossenen  Ge- 
schäfte, welche  infolge  Einschränkung  des  Klagebegehrens  im 
Punkte  1  hier  nicht  weiter  in  Betracht  kommen,  während  gerade 
aus  dem  zweiten  Schriftstück»  laut  des  vom  Beklagten  vorgelegten 
Konzepte  de£eelben  hervorgeht,  daß  Beklagter  in  dem  zweiten  Zeit- 
raum noch  mit  anderen  Firmen  in  Salonichi,  also  in  dem  Provisions- 
gebiete des  Klägers,  G^chäfte  gemacht  hat.  Dies  ergibt  sich  übri- 
gens auch  aus  den  Prozeßangaben  des  Beklagten,  er  habe  in  der  Zeit 
vom  2.  Juni  1903  bis  27.  Mai  1904  außer  den  Geschäften  mit  der 
Firma  K  uimI  B  und  der  Syndikatsfirma  A,  0  und  B  in  und  um 
Salonichi  keine  Geschäfte  abgeschlossen  oder  ausgeführt.  Es  mußte 
daher  bezüglich  dieses  Zeitraumes  dem  Klagsanspruche  Berechtigung 
beigemessen  werden. 

Das  Berufungsgericht  wies  die  Klage  ab. 

SDer  OGH  stellte  das  eretrichterliche  U.  wieder  her. 
Grund  e: 

Ausgehend  von  dem  Standpunkte,  daß  der  Beklagte  verpflichtet 
sei,  dem  Kläger  als  seinem  provisionsberechtigten  Agenten  die  volle 
Kenntnis  und  Gewißheit  über  die  vereinbarungsgemäß  der  Provision 
unterliegenden  Geschäfte  zu  verschaffen,  ihm  hierüber  Rechenschaft 
oder  Re<imung  zu  legen,  hat  das  Berufungsgericht  der  Anschauiung 
Ausdruck  gegeben,  daß  zur  Erreichung  dieses  Zweckes  keineswegs 
das  im  iirtikel  XUI  Einf .-Ges.  zur  ZPO  vorgesehene  Verfahren  statt- 
zufinden habe,  daß  vielmehr  yom  Beklagten  lediglich  eine  einfache 
Bedmungslegung  gefordert  werden  könne,  und  gelangte  sohin  zu  dem 
Schlüsse,  daß  der  B^lagte  dieser  seiner  Verpflichtung  nachgekommen 
sei.  Im  vorliegenden  Falle  hat  der  Beklagte  gar  nicht  beetritten, 
daß  er  den  Kläger  am  29.  April  1895  damit  betraut  habe,  für  ihn 
Warenverkäufe  in  Salonichi  und  Umgebung  zu  vermitteln,  und  daß 
er  sich  verpflichtet,  demselben  von  allen  direkten  \md  indirekten  Ge- 
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ffohäften  nach  diesem  Platz  und  dessen  ümifebung  eine  Provision 
von  5  Prozent  und  eine  Spesen veiigütung  in  dem  Pauschalsatze  von 
1  Prozent  von  den  baren  Nettoeingänigen  zu  bezahlen  und  hat  dies- 
bezüglich nur  eingewendet,  daß  er  nach  einer  mit  dem  Kläger  nach- 
träglich getroffenen  Vereinbanmg  von  den  Geschäften  mit  mehreren 
namentlich  angeführten  Firmen  nur  eine  2V2Proz€ntige  Provision 
zu  veiigüten  hatte.  Es  steht  ferner  fest,  daß  für  die  Zeit  vom  3.  Juni 

1903  bis  '27.  Mai  1904  eine  förmliche  Abrechnung  zwischen  den  Streit- 
teilen nicht  stattgefunden  liabe,  Wohl  wird  bekkgterseits  die  Be- 
hauptung aufgestellt,  daß  in  dieser  Zeitperiode  außer  den  in  den 
vom  Beklagten  an  den  Kläger,  bzw.  an  dessen  Vertreter  gerichteten 
Schreiben  verzeichneten  Geschäften,  keine  Warenverkä.ufe  nach  dem 
fraiglichen  Gebiete  zustande  gekommen  seien.  Doch  wird  dies  vom 
Kläger  in  Al>rede  gestellt  und  behauptet,  daß  der  Beklagte  auch 
weiterhin  mit  Kaufleuten  von  Salonichi,  u.  zw.  insbesonders  mit  den 
Firmen  M.  B  u.  S.  J.  J.  A  u.  W.  H.  C  in  Salonichi  und  dem  aus 
diesen  Firmen  gebildeten  Syndikat,  aber  auch  mit  anderen  Handels- 
häusern von  Salonichi  nan^entlich  durch  Vermittlvmg  des  M.  B  zahl- 
reiche Warenverkäufe  abgeschlossen  habe,  von  welchen  ihm  kraft 
des  zu  Recht  bestehenden  Vertretungsverhältnisses  die  vereinbarte 
Provision  gebühre  und  seien  auch  diese  "Provisionsbeträge  fällig,  da 
die  Fakturenibeträipe  schon  längst  berichtig  seien.  Wennigleich  im 
vorliegenden  Falle  beim  Mangel  der  Verwaltung  eines  fremden  oder 
gemeinschaftlichen  Vermögens  nicht  eine  förmliche  Rechnungslegung 
begehrt  werden  kann,  worauf  das  Klagebegehren  —  mit  welchem 
lediglich  die  Erteilung  der  Rechenschaft  über  vom  Kläger  nach  dem 
erwähnten  Gebiet  abgeschlossene  Warenverkäufe,  jene  mit  der  Firm^a 
M.  A.  B  ausgenommen,  unter  Mitteilung  des  Namens  der  Käufer, 
des  Datums  und  des  Betrages  der  Fakturen  und  der  hierauf  bisher 
erhaltenen  Zahlungen  verlangt  wird  —  auch  offenbar  nicht  gerichtet 
ist,  so  erscheint  doch  der  Anspruch  auf  Mitteilung  eines  im  ofbigen 
Sinn  abgefaßten  Verzeichnisses  und  auf  Leistung  des  Eides  nach 
Maßjgabe  des  vorbezogenen  Artikels  aus  folgenden  Erwägungen  ge- 
rechtfertigt. 

Daß  Kläger  ein  privatrechtliches  Interesse  hat,  mit  der  obigen 
Ausnahme  die  sämtlichen  in  der  Zeit  vom  2.  Juni  1903  bis  27.  M-ai 

1904  mit  Kaufleuten  von  Salonichi  und  Umgebung  abgeschlossenen 
Warenverkäufe  sowie  die  oberwähnten,  diese  Warenverkäufe  betref- 
fenden Daten  in  Erfahrung  zu  bringen,  kann  wohl  nicht  bezweifelt 
werden,  da  hievon  die  Höhe  seines  Anspruches  auf  Provision,  bzw. 
auch  auf  Spesenvergütung  abhänigig  ist,  und  dem  Kläger  auch  die 
Möglichkeit  geboten  werden  muß,  sich  von  der  Richtigkeit  der  ihm 
mitgeteilten  Daten  zu  überzeugen.  Daß  aber  der  Beklagte  verpflichtet 
ist,  dem  Kläger  die^)ezüglich  wahrheitajgemäße  Mitteilung  zu  machen. 
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folgt  aus  dem  Unistande,  daß  Kläger  zu  folgte  des  abgeschlosaenen 
Vertrag-es  das  materielle  Rct^ht  hat,  von  dem  Beklagten  die  ver- 
tragr^mäßige  Fravision,  event'uel!  auch  die  SpeHeiiveiigütnng  zu  for- 
dern, daher  iiuch  das  Recht»  di&se  Ford enmgon  der  Yerwirkliehuug 
zuzuführen.  Wollte  man  nun  dem  Kläger  daa  Recht  nieht  i^in räumen, 
¥on  dem  Beklagten  das  fragliche  Verzeiehnis  uo^l  die  Beschwörung 
der  Richtigkeit  deäseltjeu  zu  fordeni,  so  würde  raaTi  ihn  an  der  ver* 
trag^mäßigen  Befriwiigung  seines  Rechtes  hindern  und  wäre  die 
Wirksaniiteit  de^  Vertrages  von  der  Willkür  dos  Beklai^teu  abhäni^rig, 
während  die  MiigHchkeit  der  Durchsetzung  onie^n  Vertra  gerecht  es 
zum  Bestand  desi>elben  gehiirt  und  der  Be^taud  des  Rechte*  auf  Pro- 
vision für  den  Fall  der  fraglicdnm  Warenverkäufe  vorliegend  gar 
nicht  bestritten  wird.  Besteht  ali^cr  besagtem  Recht,  so  muö  dem 
Kl Mgf -bekehren  im  Oibigeii  Sinne  stattgegeben  werden,  ohne  daß  itt 
diesem  Prozeß  zu  erheben  o^dor  festzustellen  war,  o4>  der  Beklagte 
tati^äcblieh  nur  die  von  ihm  in  dieb^em  Reehts 3t reite  behaupteten 
Warenverkäufe  nach  Saloniehi  und  Fjaigebung  effekfuiert  habe.  Dem 
Gefis^rten  zufolge  war  es  auc^h  nicht  nDt-vv^eiidig»  sidi  mit  der  Frage 
SU  befasfieu,  ob  die  luich  Auffassung  des  Beruf ungt?geriehte-  bereits 
gelegte  Rechnung  als  entsprechend  anzusehen  ^x^i,  un<l  es  geht  auch 
nicht  an,  den  Kläger  mit  seinen  Bemängelungen  auf  den  allfiilligen 
RechnuDgsprrvzeß  zu  verweisen.  R^  war  daher  der  Revision  schon 
au-s  dem   Gruüdc  stattzugeben  und  wie  oben  zu  erkennen. 


9525. 

Der  Advokat  welcher  als  BevoKmäahtigter  einer  daa  Armen- 
recht genießenden  Partei  einschreitet  haftet  nfcht  persönlich 
für  die  vom  Staatsschätze  vorschißweise  bestrittenen  Bar- 
ayslagen,  deren  Ersati  der  später  zu  Vermögen  gelattgten  Par- 
tei auferlegt  wurde. 

l  h  l  llmi  mi  l.  21U7.  -  (JB  37  ei  i90?J 

L  LG  SalÄiburj^, 
IL  OLG  Wien; 

Der  zwischen  den  das  Armen  recht  genießenden,  xan  Dr.  X  ver- 
tretenen Klägerin  A  und  B  und  dem  C  als  Beklagten  nnhiingig  ge- 
we^^ne  Rechtsstreit  wegen  Zahlung  von  5;i55  K  wurde  rhireli  tlen 
gerichtlichen  Yergleieh  vom  3.  Mai  iriOfi  beendet.  gemaO  welehem  ilen 
Kläger u  ein  Teil  des  Klagsbelrages  zutieL  Im  Laufe  de^  ReehU^treite« 
waren  Auslai^en  an  Zeugengebiihren  erwiudistMi,  welehe  vorschuß- 
weise aus  dem  Ämtspansebale  bestritten  wurden;  die^^e  Zeugeng^- 
bühren    wurden    den    Klägern    zur    Zahlung    vorge^ehrieben.      Dr.    N 
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hatte  für  seiue  Kosten  aus  dem  den  Klä^rn  durch  den  Vergleich  zu- 
gefallenen Betrage,  welcher  zu  seinen  Händen  erlegt  worden  war, 
Befriedigung  erlangt. 

Mit  B.  der  I.  J.  wurde  nun  Dr.  N  aufgefordert,  namens  der 
Kläger  den  diesfälligen  Zahlungsaufträgen  nachzukommen,  zumal 
ihm  bei  Abschluß  des  Vergleiches  und  Empfang  der  Zahlung  seitens 
des  Beklagten  bekannt  gewesen  ist,  daß  diese  Zeugengebühren  er- 
wachsen sind,  vom  Staatsschatze  vorläufig  berichtigt  wurden  und, 
da  seine  Partei  zu  Vermögen  gelangt  ist,  ebenso  wie  seine  eigenen 
Kosten  aus  diesem  Vermögen  zur  Berichtigung  resp.  Befund ierung 
zu  gelangen  haben  werden. 

Die  II.  J.  hat  infolge  Rekurse-^  des  Dr.  N  den  erstri  cht  erliehen 
B.  dahin  abgeändert,  daß  es  von  der  Aufforderung  an  Dr.  X  zur 
Einzahlung  der  Gebühren  das  Abkommen  erhält. 

Gründe : 

Es  mangelt  an  einer  ausdrücklichen  geaetjjichen  Bestimmung, 
welche  den  Advokaten  für  die  Einbringung  von  Zeugengebühren, 
welche  infolge  Antrages  der  von  ihm  vertretenen  Partei  erlaufen 
sind,  haftbar  erklärt.  Wenn  nun  auch  in  dem  Plenissimarbeschlusse 
des  OGH  vom  5.  Juli  1899,  Xr.  406  praes.  (amtliehe  Sammlung 
Nr.  119)  in  analoger  Anwendung  des  Hafd.  vom  15.  Jänner  1825, 
JGS  Nr.  2066  und  des  §  24  der  MV  vom  3.  Juli  1854.  RGB  Xr.  169, 
die  persönliche  Haftpflicht  des  Advokaten  für  Zeugen-  und  Sach- 
verständigengebühren, die  anläßlich  des  Einschreitens  der  von  ihm 
vertretenen  Partei  erlaufen  sind,  anerkannt  wird,  so  kann  doch  diese 
Haftpflicht,  wie  auch  in  den  Gründen  dieses  Plenissimarbeschlussefl 
ausdrücklich  hervorgehoben  wird,  nicht  auch  dann  eintreten,  wenn 
die  von  dem  Advokaten  vertretene  Partei  das  Armenrecht  genießt. 
Denn  die  zur  Statuierung  der  Haftpflicht  angeführten  Gründe,  daß 
der  Advokat  nach  §  19  AG  befugt  ist,  von  seiner  Partei  angemessene 
Vorschüsse  zu  verlangen,  und  schon  aus  der  Beschaffenheit  des  Streit- 
falles erkennen  kann,  ob  die  Durchführung  eines  Zeugen-  oder  Sach- 
verständigenbeweises erforderlich  sein  werde,  treffen  im  Fall  einer 
Vertretung  im  Armenrechte  nicht  zu.  Es  kann  aber  auch  aus  der  Be- 
stimmung des  §  71  ZPO  eine  Haftpflicht  des  Armenvertreters  nicht 
abgeleitet  werden.  Diese  Gesetzesstelle  verpflichtet  allerdings  die 
arme  Partei,  wenn  sie  nachträglich,  sei  es  durch  den  Ausgang  des 
Rechtsstreite*^,  sei  es  anderweitig,  zu  Zahlungsmittehi  gelaugt,  zur 
Nachzahlung  der  vorläufig  aus  dem  Staatsschatze  bestrittenen  Aus- 
laden —  es  wird  aber  im  Abs.  2  ausdrücklich  bestimmt,  daß  der 
Partei  der  Ersatz,  u.  zw.  zunächst  der  baren  Auslagen  (also  der 
Zeugengebühren),   dann   der   Gebühren   des   Advokaten,   endlich    der 
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Stempel-  und  sonstigen  Ge^>ühren  aufzuerlegen  ist,  und  e;?  kann 
daher  dem  Vertreter  der  armen  Partei  nicht  auferlegt  werden,  für 
die  Refundierung  der  aus  dem  Staatsschatze  vorgeschossenen  Ge- 
bühren, welche  Sache  des  Gerichtes  ist,  zu  sorgen.  Er  kann  daher 
auch  dann,  wenn  die  arme  Partei  aus  dem  ersiegten  Betrage  frei- 
willig seine  Vertretungskosten  berichtigt,  nicht  dafür  verantw-ört- 
lieh  gemacht  werden,  daß  aua  der  Streitsiumne  nicht  auch  die  vom 
Saat^sehatze  vorgeschossenen  Gebühren  rückvergütet  werden. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  der  Finanzprokuratur 
namens  des  Ärars  keine  Folge  gegeben  und  den  rekursgerichtlicben 
B.  bestätigt,  da  es  nach  §  71,  Abs.  2,  ZPO  zunächst  Pflicht  de.^  Ge- 
richtes war,  für  den  Rüekersatz  der  baren  Auslagen  aus  dem  für  die 
arme  Partei  zu  erwartenden  Geldeingange  zu  sorgen. 


9526. 


Für  die  gemäß  zweiten  Absatzes  des  §  82  NO  der  Beisetzung 
eines  Handzeichens  zuzuziehenden  Zeugen  gelten  die  im  §  57 
NO  fOr  Aicts-  und  Identitätszeugen  aufgestellten  Aus^chließungs- 
grflnde  nicht.  —  Zur  Frage  der  Parteienvertretung  in  Zivii- 
streitsachen  durch  Notare. 

E.  T.  4.  JSnDßr  1907.  Z.  9077 /«•  -  (GZ  45  ei  1907.) 

Der  Disziplinarsenat  des  GG-H  hat  über  die  von  dem  Be.^chul- 
digten  Notar  X  in  N.  erhobene  Berufung  gegen  das  E.  des  OLtr, 
insofern  mit  demselben  Notar  X  eines  Disziplinarvergehens  in  zwei 
Fällen  und  einer  Ordnun^widrigkeit  in  einem  Falle  schuldig  ge- 
sprochen wurde,  zu  Reeht  erkannt: 

Das  angefochtene  U.  wird  in  Stattgebung  der  Berufung  aufge- 
hoben und  der  Beschuldigte,  Notar  X,  von  den  unter  Z.  1  bia  S  tk'3 
angefochtenen  Disziplinarerkenntnisses  angeführten  Anschuldigiingen 
freigesprochen. 

Gründe : 

Die  Zessionsurkunde  des  Adalbert  K  und  der  Mathilde  K  vom 
12.  April  1904  enthält  nur  die  Erklärung  der  Zedenten,  daß  ihnen 
der  Zessionar  August  R  die  Zessionsvaluta  bar  ausgezahlt  habe,  Bie^e 
Zessionsurkunde  wurde  den  Zedenten  vor  ihrer  Unterfertigung  laut 
vorgelesen  und  von  diesen  als  richtig  bestätigt.  Hieraus  ut  aber  zu 
folgern,  daß  die  übliche  Bestätigung  des  Empfängers  der  Zes-ions- 
Valuta  nicht  gegen  den  Willen  der  Zedenten  in  die  Urkunde  auf  ge- 
nommen worden  ist.  Die  Valuta  wurde  auch  tatsächlich  nodi  vor  drr 
Lejralisierung  der  Unterschriften  der  Zedenten  gehustet,  wenn  auch 
in   Abwesenheit  des  Beschuldigten.  Allein  der  Notar  hat  in  der  Ur- 
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künde  keineswegs  bestätigt,  daß  die  Zahlung  der  Zessionsvaluta  in 
seiner  Gegenwart  stattgefunden  habe.  Für  die  Richtigkeit  der  Emp- 
fangsbestätigung seitens  der  Zedenten  aber  erseheint  auch  der  Notar 
nicht  verantwortlich,  sobald  er,  wie  hier,  mit  Grund  annehmen  konnte, 
daß  diese  Bestätigung  dem  Willen  der  Partei  entspreche. 

Auch  in  der  Zuziehung  beider  Kanzlei  bedienstet  er  als  Zeugen 
des  Handzeichens  des  schreibunkundigen  Adalbert  K  im  Legali- 
sierungsprotokoll vom  12.  April  1904  läßt  sich  eine  Verletzung  der 
Bestimmungen  der  NO  keineswegs  erblicken.  Weder  um  einen  No- 
tariatsakt über  Rechtserklärungen  und  Rechtsgeschäfte  im  Sinne 
des  V.  Hauptstückes  der  NO,  erster  Abschnitt,  noch  um  die  Bestäti- 
gung der  Identität  dem  Notar  persönlich  nicht  bekannter  Parteien 
hat  es  sich  gehandelt,  sondern  lediglich  um  die  Bestätigung  des  die 
Unterschrift  vertretenden  Handzeichens  des  Adalbert  K  zum  Zwecke 
der  Legalisierung  nach  §  79  NO,  wozu  nach  der  hiefür  insbesondere 
erlassenen  Vorschrift  des  §  82  NO  nur  die  Beiziehung  zweier  Zeugen 
erforderlich  war,  deren  einer  den  Namen  des  Unterzeichners  beizu- 
eetzen  hatte.  Auf  solche  Zeugen,  eigentlich  Namensschreiber,  Zeugen 
des  bloßen  Handzeichens  nach  §  886  ABG,  sind  daher  die  lediglich 
für  Akts-  und  Identitätszeugen  bestimmten  Aussdaließungsgründe 
des  §  57  NO  nicht  anwendbar. 

Die  dem  Beschuldigten  zur  Last  gelegten  Parteienvertretungen 
in  Streitsachen  anlangend,  muß  zunächst  betont  werden,  daß  die  Ver- 
tretung in  streitigen  Rechtssachen  den  Notaren  nicht  grundsätzlich 
untersagt  ist,  sondern  unter  Umständen  zulässig  erscheint.  Vor- 
liegend ist  festgestellt,  daß  sich  Notar  X  vom  15.  April  1901  bis 
31.  März  1906  mit  Vertretungen  in  bürgerlichen  Rechtssachen  be- 
faßte. Während  dieser  Zeit  waren  die  advokatorischen  Verhältnisse 
in  N.  für  die  rechtsuchende  Bevölkerung  des  Bezirkes  im  alÜge- 
meinen  insoferne  ungünstig,  «Is  beim  Amtsantritt  des  Beschuldigten 
der  daselbst  ansässige  Advokat  Dr.  Y  kränklich  und  später  schwer 
krank  war,  so  daß  er  nur  wenige  Vertretungen  übernehmen  konnte 
und  am  2.  Jänner  1903  die  Advokatur  niederzulegen  sich  bemüßigt 
sah.  Schon  während  dieser  Zeit  der  Krankheit  des  Advokaten  wurde 
Notar  X  um  die  Vertretung  in  Streitsachen  wiederholt  ersucht,  ja 
es  wurden  Parteien  sogar  vom  Advokaten  selbst  an  den  Notar  ge- 
wiesen. In  der  Zeit  nach  Niederlegung  der  Advokatur  durch  Dr.  Y 
aber,  u.  zw.  vom  2.  Jänner  1903  bis  17.  März  (1.  April)  1904,  war  in  N. 
ein  Advokat  überhaupt  nicht  ansässig.  Daß  die  rechtsuchende  Be- 
völkerung bei  diesem  Umstand  und  bei  der  weiteren  Tatsache,  daß 
die  Parteien  infolge  der  lokalen  Verhältnisse  große  Zeit-  und  Geld- 
verluste hätten  erleiden  müssen,  sich  an  den  Notar  um  die  Ver- 
tretung wandte  und  daß  dieser  als  alleiniger  Rechtsfreund  in  N.  die 
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Vertretungen  auch  übernahm,  läßt  sich  im  Interesse  der  recht- 
suchenden Bevölkerung  nicht  beanständen.  In  die^e  Zeit  fällt  aber 
prozentuell  die  überwiegende  Mehrzahl  der  dem  Beschuldigten  zur 
Last  gelegten  Vertretungen.  Die  Zahl  der  spätei-en  Vertretungen 
in  Streitsachen  war  jedoch  nicht  so  bedeutend,  um  unter  den  beson- 
deren Verhältnissen  der  Gegend  in  ihnen  insbesondere  bei  dem  Um^ 
Stande,  daß  auch  weiterhin  in  diesem  Orte  nur  ein  Advokat  seßhaft 
war,  einen  die  Standeswürde  des  Notars  beeinträchtigenden  Über- 
griff  zu   finden. 


9527. 

In  die  siebenjährige  Advoicaturspraxis  ist  die  vor  Abiegung  der 
dritten  StaatsprOfung  bei  einem  Gerichte,  dann  die  bei  einer 
Staatsanwaitschaft  genommene  Rechtspraxis  nicht  einzurechnen. 

E.  T.  8.  HlDer  1907,  Z.  4.  —  (öH  21 61 1907.) 

Das  OLG  hat  dem  Ansuchen  des  Advokaturskandidaten  Dr.  X 
um  Zulassung  zur  Abiegung  des  Advokateneides  dermal  keine  Folge 
gegeben,  weil  der  Gesuchsteller  mit  Rücksicht  darauf,  daJ3  1.  gemäß 
§  2,  Abs.  1,  des  Ges.  vom  6.  Juli  1868,  RGB  Nr.  96,  dann  §  1  des 
kais.  Pat.  vom  10.  Oktober  1854,  RGB  Nr.  262,  und  §  1  dos  Ges.  vom 
20.  April  1893,  RGB  Nr.  68,  die  von  ihm  vor  Ablegxtng  der  dritten 
(staatswissenschaftlichen)  Prüfung  in  der  Zeit  vom  24.  November 
1899  bis  zum  2.  Mai  1900  abgeleistete  Gerichtspraxis  und  2.  gemäß 
§  2,  lit  b,  des  Ges.  vom  6.  Juli  1868,  RGB  Nr.  96,  auch  die  Praxis 
bei  der  Staatsanwaltschaft,  welcher  sich  der  Gesuchsteller  in  der 
Zeit  vom  27.  September  1900  bis  26.  November  1900  unterworfen  hat, 
in  die  für  Advokaten  normierte  siebenjährige  Praxis  nicht  einge- 
rechnet werden  kann,  durch  die  vorgelegten  Belege  nur  eine  Gerichts- 
und Advoka turspraxis  in  der  Dauer  von  6  Jahren,  4  Monaten  und 
23  Tagen  ausgewiesen  und  daher  den  Erfordernissen  der  §§  1,  lit.  d, 
2,  lit.  b,  un<i  5  AO  nicht  entsprochen  hat. 

Der  OGH  hat  dem  Rekurs  des  Dr.  N  keine  Folge  gegeben. 

Begründung: 

Die  gemäß  §  5  AO  vom  Bewerber  um  Zulassung  zum  Adwo- 
kateneid  auszuweisende,  im  §  1  d  bzw.  §  2  ibid.  statuierte  siebenjäh- 
rige Advokatursppaxis  ist  laut  der  letztbezogeneu  Gesetzesstelle  vom 
Zeitpunkte  der  erfüllten  ge.^etzlichen  Bedingungen  zum  Eintritt  in 
die  Gerichtspraxis  zu  berechnen.  Voraussetzung  für  den  Eintritt  in 
die  Gerichtspraxis  ist  nach  §  1  der  kais.  Vdg.  vom  10.  Oktober  1854, 
RGB  Nr.  262,  und  nach  §  1  des  Ges.  vom  20.  April  1808,  RGB  Nr.  GS, 
die    Zurücklegung    der    vorgeschtiefcenen    recht?-    und    staatswis>en- 
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schaftlichen  Stuidien  und  der  Nachweis  der  mit  Erfolg  abg^leg^ten 
theoretischen  Staatsprüfungen,  nänilieh  der  rechtshistorischen,  der 
judiziellen  und  der  staatswiasenschaftlichen  Staatj^prüfumigen.  Da 
Rekurrent  die  staatswissenechaftliche  Staatsprüfung  erst  am  2.  Mai 
1900  abgelegt  hat,  kann  die  vor  diesem  Zeitpunkte  beim  k.  k.  BG  für 
Handelssadhen  in  X.,  u.  zw.  vom  24.  November  1899  bis  2.  Mai  1900 
zurückgelegte  Praxis  in  die  siebenjährige  Advokaturspraxis  nicht 
eingerechnet  werden.  Der  ümötand,  daß  Rekurrent  nach  Zulassung 
der  damals  geltenden  JMV  vom  21.  Mai  1898,  Z.  11.996,  JMB  Nr.  15, 
inhaltlich  des  dem  Rekurs  beigelegten  Dekrets  des  k.  k.  Oberlandes- 
gerichtspräsidiums in  X.  vom  20.  November  1899  zum  richterlichen 
Vorbereitungsdienst  imter  der  Bedingung  der  Ablegung  der  staats- 
wissenschaftlichen Staatsprüfung  binnen  seelis  Monaten  zugelassen 
wurde  und  dieselbe  auch  in  dieser  Frist  abgelegt  hat,  kann  im  Hin- 
blick auf  das  Vorangeschickte  keinen  Grund  zur  Einrechnung  der 
obamgeführten,  vor  dieser  Prüfung  bei  dem  genannten  BG  zuge- 
brachten Rechtspraxis  in  die  Advokaturspraxis  abgeben,  weil  die  mit 
jener  JMV  den  Oberlandesgerichtspräsidien  erteilte  Ermächtigung, 
bei  Aufnahme  in  die  Gerichtspraxis  von  dem  Erfordernisse  der  vor- 
herigen Ableguing  der  staatswissenschaftlichen  Staatsprüfung  gegen 
Nachtrag  derselben  abzusehen,  sich  nicht  auf  Advokaturskandidaten, 
sondern,  wie  aus  dieser  Verordnung  hervorgeht,  auf  Kandidaten  des 
Richteramtes  bezieht.  Die  Nichteinrechnung  der  vor  der  Ablegung 
der  staatswissenechaftlichen  Staatsprüfung  zugebrachten  Rechts- 
praxis kann  aber  auch  ak  eine  Ungerechtigkeit  durch  ungleiche  Be- 
handlung der  Kandidaten  des  Richteramtes  und  der  Advokatnr  nicht 
angesehen  werden,  weil  derjenige,  der  nach  genommener  Rechts- 
praxis in  die  Advokatenpraxis  übertritt,  auch  jenen  Anforderungen 
entsprechen  muß,  welche  naeli  dem  bezogenen  §  1  des  Ges.  vom 
20.  April  1893  und  §  5  AO  gestellt  werden.  Auch  die  vom  Rekur- 
renten bei  der  Staatsanwaltschaft  in  X.  in  der  Zeit  vom  27.  Sep- 
temiber  1900  bis  26.  November  1900  zugebrachte  Praxis  wurde  dem- 
selben in  die  gesetzlich  geforderte  siebenjährige  Advokat urspraxis 
mit  Recht  nicht  eingerechnet,  weil  in  letztere  nach  Abs.  b)  und  c) 
des  §  2  AO  außer  der  Praxis  bei  euiem  Advokaten  oder  bei  einer 
Finanzprokuratur  nur  die  bei  einem  Gericht,  also  nicht  bei  einer 
Staatsanwaltschaft  genommene  Praxis  eingerechnet  werden  kann. 
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9528. 

Wenn  aus  einer  offenen  Handelegeeeliechaft  alle  Gesellschafter 
bis  auf  einen  ausgetreten  sind,  so  kann  der  öbrig  bleibende 
Gesellschafter  als  Alleininhaber  die  ursprüngliche  Gesellschafts- 
firma fortführen,  wobei  die  ausdrückliche  Einwilligung  eines 
austretenden  Gesellschafters  zur  Fortfuhrung  der  Firma  nur 
dann  erforderlich  ist,  wenn  sein  Name  in  der  Firma  enthalten  ist. 

Pleaissiiir-L  t.  8.  JüiMr  1907.  Z.  47i/e.  Mil:a:eftl)i:cl  Hr.  177.  -  (JMB  961  ex  1907.) 

Mit  Note  des  Justizmfinisteriums  vom  14.  August  1906,  2.  19.449, 
wurde  das  Präsidium  des  OGH  angegangen,  gemäß  §  16,  lit.  f  des 
kais.  Pat.  vom  7.  August  1850,  RGB  Nr.  325,  einem  .Heuarsenat 
dieses  Gerichtshotfes  die  Rechtsfrage  zur  E.  vorzulegen,  ob  bei  einer 
Handelsg^es^llschaft,  wenn  alle  Gesellschafter  bis  auf  einen  ausge- 
treten sind,  der  übrig  bleibende  Gesellschafter  ak  Alleininhaber  die 
ursprüngliche  Gesellschaftsfirma  fortführen  kann.  Der  demzufolge 
rusammenberufene  Plenissimarsenat  hat  die  Eintragung  des  vorste- 
henden Rechtssat^es  in  das  Judtikatenbuch  beschlossen. 

Gr  ü  nde: 

Die  Protokolle  der  Kjommission  zur  Beratung  eines  allgemeinen 
deutschen  Handelsgesetzes  geben  klaren  Aufschluß  darüber,  inwie- 
weit das  Prinzip  der  Fimienwahrhe?it  zur  Geltung  gebracht  werden 
sollte.  In  der  fünften  Sitzung  vom  26.  Jänner  1857  wurde  entjgegen 
delf  Ansicht,  daß  ein  allgemeiner  Firmierungszwang  nicht  empfeh- 
lensweft  sei,  mit  zehn  gegen  drei  Stimmen  beschlossen,  eine  Ver- 
pflichtung zur  Protokollierung  der  Firmen  aller  Kaufleute  auszu- 
sprechen. 

»Es  wurde  zu  Art.  20  (jetzigem  Art.  16)  w^eiter  hervorgehoben, 
dtfß  dessen  zweiter  Absatz  gegen  eine  alte,  unschädliche  Gewohnheit, 
wonach  sich  alleinstehende  Kaufleute  des  Beisatzes  „et  Compagnie" 
bedienten,  vefstoße;  es  werde  niemand  einer  Firma  mehr  Kredit  zu 
geben  Anlaß  findeü,  weil  in  ihr  das  Bestehen  eimes  Gesellschafters 
angedeutet  'ist,  den  niemand  kenne.  Allein  seitens  der  übrigen  Kom- 
tnlÄsionsmitglieder  ging  man  davon  aus,  daß  jetzt,  wo  ein  Zwang  zur 
Eintragung  der  Firma  ins  Handelsregister  beschlossen  sei,  unwahre 
Angaben  möglichst  ferngehalten  werden  müssen.  Einhellig  aber 
sprach  sich  die  Versammlung  dahin  aus,  daß  der  Art.  20  (16)  nur 
füf  den  Fall  der  Errichtung  einer  neuen  Firma  mit  Vorbehalt  der 
Bestimmung  des  Art.  26  (jetzt  22)  gelte.  (S.  31  1!.,  bes.  S.  3;)  der 
Protokolle.) 

Im  Protokoll  der  6.  Sitzung  vom  27.  Jänner  1857  findet  sich 
(8.  39  der  Protokolle)  der  Satz,  daß  es  im  Hinblick  auf  die  zu  den 
Art.  20  und  22  (17)  gestern  stattgehabten  Verweisungen  auf  Art.  2Ci, 
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nach  welchen  die  Bestimmungen  der  eben  erwähnten  Artikel  zunächst 
nur  für  den  Fall  Geltung  haben  sollten,  wo  eine  Firma  neu  errichtet 
wird,  weiter  g>eboten  erschien,  auch  für  den  Fall  Vorsorge  zu  treffen, 
in  welchem  die  Firma  nicht  von  allen  bisherigen  Inhabern  veräußert 
wird  und  an  andere  übergeht,  sondern  nur  eine  teilweise  Änderung 
in  den  Personen  der  bisherigen  Inhaber  statt  hat. 

Es  ergab  sich  —  so  bei&t  es  auf  S.  40  —  bein  Anstand,  daß 
das  Gebot,  die  Finnen  möglichst  der  Wahrheit  getreu  zu  erhalten, 
durch  die  Notwendigkeit,  die  unveränderte  Erhaltung  schon  beste- 
hender und  vielleicht  rühmlich  bekannt  gewordener  Firmen  zuzu- 
lassen, wenigstens  in  dem  Falle  weit  überwogen  werde,  in  welchem 
zum  bisherigen  Inhaber  des  Geschäftes  ein  weiterer  Gesell'schafter 
hinzutritt.  Für  bedenklicher  hielt  man  ein  solches  Verfahren  dann, 
wenn  von  mehreren  Teilhabern  einer  Firma  einer  und  vielleicht  ge- 
rade der  vermögendere  austritt  und  dann  gleicKwohl  die  Sozietäts- 
firma  beifbehalten  werden  soll;  hier  werde  eine  Täuschung  des  Publi- 
kums begünstigt.  Gleichwohl  schien  auch  hier  der  Versammlung  das 
Interesse  für  das  Fortbestehen  bereits  wohlgegründeter  Firmen  vor 
allem  maßgebend  zu  sein  .  .  .  Mit  neun  gegen  fünf  Stimmen  wurde 
zum  B.  erhoben,  daß  in^  Gesetz  ein  neuer  Artikel  mit  folgenden 
W)orten  salva  redactione  und  vorbehaltlich  ausdrücklicher  Hinwei- 
sung darauf,  daß  diese  Bestimmungen  in  G^sellschaf tsverträgen  nach 
Übereinkunft  anders  geregelt  werden  könnten,  eingeschaltet  werde: 
„Wenn  ein  bestehendes  Handelsgeschäft  sich  infolge  des  Eintrittes 
oder  Austrittes  eines  Gesellschafters  ändert,  so  kann  die  ursprüng- 
liche Firma  trotz  der  erfolgten  Veränderung  fortgeführt  werden.  Im 
Falle  des  Austrittes  bedarf  es  jedoch,  wenn  der  Name  desselben  in 
der  Firma  stehen  bleiben  soll,  dessen  ausdrücklicher  Zustimmung.** 

Die  gesamte  deutsche  Literatur  hat  das  Prinzip  der  Firmen- 
wahrheit ganz  itn  Sinne  der  Kommjissionsprotokolle  auf  den  Fall  der 
Neuerrichtung  einer  Firma  eingeschränkt  und  Endemann  (Hand- 
buch, 1.  Bd.,  §  45,  S.  195)  formuliert  geradezu  den  Satz:  Die  ur- 
sprüngliche Firma  muß  immer  wahr  sein,  die  übergegangene  Firma 
ist  immer  unwahr. 

Zweifelhaft  erschien  nur,  ob  es  unter  Art.  24  HGB  falle,  wenn 
ein  bisher  von  zwei  Gesellschaftern  geführtes  Geschäft  von  einem 
derselben  fortgeführt  wiid.  Hahn,  Kommentar,  S.  109  ff.,  führt  aus, 
daß  die  Worte  des  Gesetzes  „wenn  ein  Gesellschafter  .  .  .  austritt" 
den  Fall  zweifelhaft  lassen;  dagegen  sei  der  Fall  entschieden  in  der 
in  der  ersten  Lesung  von  der  Kommission  salva  redactione  ange- 
nommenen Fassung  „wenn  sich  ein  bestehendes  Handelsgeschäft  .  .  , 
infolge  Austrittes  eines  Gesellschafters  ändert"  begriffen.  Diese  Auf- 
fassung entspreche  auch  dem  Geiste  de??  Gesetzes,  welches  die  Fort- 
führung  des   G^eschäftes   durch   einen   bis    dahin    schon   Beteiligten 
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milder    aufifaßt    als    die    Erwerbung    des    Geschäftes    durch    einen 
Fremden. 

Di^se  Ansicht  wurde  die  allgemein«.  Auch  das  deutsche  Eeichs- 
gericht  hat  in  seiner  E.  vom  8.  Juli  1891,  Nr.  123  (Bolze,  Praxis  des 
Reichsgerichtes  in  Zivilsachen^  XIII.  Bd.,  Nr.  120)  den  Satz  formu- 
liert, daß  sich  Art.  24,  Abs.  1,  auch  auf  den  Fall  beziehe,  daß  das 
von  einer  aus  zwei  Mitgli^ern  bestehenden  offenen  Handelsgesell- 
schaft betriebene  Handelsgeschäft  unter  Austritt  des  einen  Gesell- 
schafters von  dem  anderen  Gesellschafter  als  Einzelkauf  mann  fort- 
geführt wird. 

Der  Umfang  des  Begriffes  „Austritt"  allerdings  wurde  kontro- 
vers infolge  der  E.  des  Reichsgerichtes  vom  26.  Februar  1893  (E.  des 
Reichsgerichtes  in  Zivilsachen,  30.  Bd.,  Nr.  45),  welche  .ein  Austreten 
eines  Gesellschafters  nur  annimmt,  „wenn  er  freiwillig  ausscheidet 
und  mit  der  iFortsetzung  des  Gesellschaftsverhältnisses  unter  den 
übrigen  einverstanden  ist".  Das  neue  deutsche  HGB  hat  aber  den 
dem  Art.  24  des  alten  HGB  entsprechenden  §  24,  u.  zw.,  wie  Staub 
in  seinem  Kommentar  hervorhebt,  offensichtlich,  um  diesen  Zweifel 
zu  beseitigen,  dahin  formuliert:  „Scheidet  aus  einer  solchen  (Han- 
delsgesellschaft) ein  Gesellschafter  aus."  Und  Staub  interpretiert 
den  §  24  dahin,  daß  derselbe  auch  dann  Anwendung  finde,  wenn  vor 
dem  Wechsel  eine  offene  Handelsgesellschaft,  nachher  aber  ein 
Einzelkaufmann  oder  eine  Gesellschaft  anderer  Art  Geschäfts- 
inhaber ist. 

Es  w'ar  und  ist  also  noch  jetzt  in  Deutschland  imaner  daran 
festgehalten  worden,  dftß  die  Firmenwahrheit  nicht  mehr  als  unbe- 
dingt erforderlich  gelte,  wenn  beim  Austritt  eines  von  mehreren 
Teilhabern  einer  Firma,  um  mit  den  Worten  der  Kommissionsproto- 
kolle  zu  sprechen,  „gleichwohl  die  Sozietätsfirma  bei'behalten  werden 
soll". 

Sowohl  diese  Worte  als  auch  das  maßgebende  Motiv  für  die 
Annahme  des  B.  der  Kommission,  nämlich  die  Begünstigung  des 
Fortbestehens  wohlgegründeter  Firmen,  sprechen  dagegen^  den  Ar- 
tikel 24  in  dem  einschränkenden  Sinne  auszulegen,  daß,  damit  eine 
Gesellschaftsfirma  fortgeführt  werden  könne,  doch  noch  immer  eine 
Gesellschaft  zurückgeblieben  sein  müsse.  Die  Meinung,  daß  das 
Prinzip  der  Firmenwahrheit  eine  zwingende  Rechtsnorm  sei,  die 
nicht  nur  im  Zeitpunkt  des  Entstehens  der  Firma,  sondern  fort- 
dauernd wirke,  läßt  sich,  wenn  aus  ihr  abgeleitet  werden  wollte,  daß 
mindestens  die  rechtliche  Qualifikation  der  Inhaberschaft  in  der 
Firma  jederzedt  wahrheitsgemäß  angegeben  sein  müsse,  schon  mit 
dem  Art.  22  nicht  in  Einklang  bringen.  Denn  hier  ist  ohne  alle  Ein- 


Digitized  by  VjOOQIC 


26  9528.  Ofifene  HandelftgeseUschaft. 

schränkung  bestimmt,  daß  derjenige,  welcher  ein  bestehendes  Ge- 
schäft durch  Vertrag  oder  Erbgang  erwirbt,  es  unter  der  büsherigen 
Firma  fortführen  kann,  wenn  der  bisherige  .Geschäftsinhaber  oder 
dessen  Erben  oder  die  etwaigen  Miterben  in  die  Fortführung  der 
Firma  ausdrücklich  wnlligen.  Nun  kann  aber  gewiß  auch  eine  offene 
Handelsgesellschaft  ihr  Handelsgeschäft  einem  einzelnen  übertragen 
und  die  erwähnte  Einwilligung  zur  Fortführung  der  Firma  erteilen. 
Diesen  Fall  von  der  AnwendbarkeSt  des  Art.  22  auszunehmen,  geht 
nicht  an,  ohne  dem  Wortlaute  Zwang  anzutun. 

Daß  hier  eine  ausdrückliche  Eimwilligung  des  bisherigen  Ge- 
schäftsinhabers oder  der  Erben  oder  Miterben  erfordert  ^rd,  ist  un- 
entscheidend. Denn  zwingendes  Recht  könnte  durch  Parteiüberein- 
konmien  nicht  beseitigt  werden.  Es  ist  vielmehr  hiedurch  dargetan, 
daß  das  Pitnzip  der  Firmenwahrheit  verlassen  wurde  und  daß  es 
nicht  unter  allen  Umständen  bindend  sei,  daß  es  insbesondere  auch 
nicht  als  zwingende  Rechtsnorm  anerkannt  werden  könne,  den  Ge- 
brauch einer  Gesellschaftsfirma  dann  ohneweiters  als  unzulässig  zu 
erklären,  wenn  nur  mehr  ein  Einzelkaufmann  vorhanden  ist. 

Ist  aber  die  Begrründung  der  Einschränkung  im  ganzen  nicht 
zutreffend,  so  kann  sie  auch  in  den  Fällen  des  Art,  24  HGiB  nicht 
als  richtig  erachtet  werden^ 

Entstehungsgeschichte,  Sinn  und  Wortlaut  des  Gesetzes  spre- 
chen also  dafür,  in  dem  Fall,  als  aus  einer  Handelsgesellschaft  alle 
Gesellschafter  bis  auf  einen  ausgetreten  sind,  dem  allefin  zurück- 
gebliebenen das  Recht  zuzusprechen,  die  ursprüngliche  Gesellschafts- 
firma fortzuführen. 

Dieses  Recht  erleidet  nur  insofern  eine  Beschränkung,  als  nach 
Abs.  2  des  Art.  24  die  Einwilligung  des  oder  der  ausgetretenen  Ge- 
sellschafter zur  Fortführung  der  Firma  dann  erforderlich  ist,  wenn 
sein  (oder  ihr)  Name  in  der  Firma  enthalten  ist. 

Bemerkt  mag  noch  werden,  daß  §  13  der  JMV  vom  9.  März 
1863,  RGB  Nr.  27,  über  das  Handelsregister,  sowie  §  2  der  JMV 
vom  26.  April  1906,  RGB  Nr.  89,  betreffend  Änderungen  in  der  An- 
legung und  Führung  des  Handelsregisters,  den  Übergang  einer  Ge- 
sellschaftsfirma an  einen  Einzelkaufmann  ausdrücklich  erwähnen. 
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Aoch  der  Bestandnehmer  hat  die  Bestandsache  mangels  be- 
sonderer Vereinbarung  mit  Schonung  der  Substanz  (§  509  AB6) 
zn  gebrauchen.  Der  Bestandgeber  ist  im  Falle  der  Deterio- 
rierong  der  Bestandsache  auch  vor  Ablauf  der  Pachtzeit  be- 
rechtigt, die  Unterlassung  weiterer  Beschädigung  und  die 
Wiedergutmachung  des  Schadens  zu  erlangen. 

L  T.  8.  Jiuer  1907  Z.  IMO».  -  (IB 18  61 1907.) 

I.  BG  Auspitz. 
II.  LG  Brunn. 

Das  BG  hat  in  der  Rechtssache  der  Gemeinde  Seh.  gegen  die 
Zuckerfabrik  in  Groß-P.  wegen  Auswerfung  eines  Grabens  die  Ge- 
klagte verurteilt,  den  zwischen  den  Grundstücken  Parzelle  Xr.  159 
und  Parzelle  Nr.  161/4  früh\3r  befetandenen,  von  ihr  mit  dem  Erd- 
reich der  Parzelle  Nr.  161/4  zugeworfenen  Graben  Parzelle  Nr.  161/3 
auszuheben,  die  ausgehobene  Erde  auf  das  Grundstück  Parzelle 
Nr.  161/4  zurückzugeben  und  so  auszubreiten,  wie  sie  früher  lag, 
endlich  die  zur  Bezeichnung  der  Grenze  in  das  Grundstück  Parzellt? 
Nr.  161/4  eingerammten  Pflikske  zu  entfernen,  alles  dies  binnen  drei 
Monaten  bei  Exekution, 

Gründe: 

Der  gerichtliche  Augenschein  urad  die  Einvernahme  der  Sach- 
verständigen hat  ergeben,  daß  die  früher  zwischen  Parzelle  Nr.  159 
und  161/4  bestandene,  durch  den  Graben  Parzelle  Nr.  161/3  gebil- 
dete Grenze  unkenntlich  geworden  ißt,  Klägerin  hat  daher  schon 
nach  §  850,  851  ABG  ohne  Rücksicht  auf  den  .Pachtvertrag  das 
Recht,  die  gemeinsame  Erneuerung  der  Grenzen  jdu  verlangen.  Da- 
her war  der  Klage,  in  dieser  Richtung  ^einer  actio  finium  regundo- 
rum,  rücksichtlich  der  Grenzer  neue  rmig  unbedingt  stattzugeben.  Was 
die  Entnahme  der  Erde  vom  Felde  Parzelle  Nr.  161/4  aaigdit,  so 
haben  die  vier  Sachverständigen  übereinstimmend  festgestellt,  daß 
das  Grundstück  in  seiner  Qualität  bedeutend  geschädigt  sei.  Wenn 
mm  auch  der  Pächter  gemäß  §  1109  1.  c.  das  Grundstück  erst  nach 
Ablauf  der  Pachtzeit,  in  dem  Stand,  in  dem  er  es  übernommen, 
zurückzustellen  verpflichtet  sei,  so  ist  damit  noch  nicht  gesagt,  daß 
der  Eigentümer  während  der  Dauer  der  Pachtzeit  die  Verschlechte- 
rung seines  Eigentums  ruhig  mitansehen  müsse,  ohne  sich  dagegen 
wehren  zu  können.  §  1110  1.  c.  beruft  sich  ausdrücklich  auf  die  Be- 
stimmungen Über  die  Fruchtnießung.  Wenn  nun  der  Usufruktuar 
nach  §  509  1.  c.  die  Sache  salva  rerum  substantia  gebrauchen  imd  sie 
gemäß  §  513  in  dem  Stand,  in  dem  er  sie  übernommen,  rückstellen 
müsse,  gilt  diefe  umsomehr  vom  Pächter,  der  kein  diugliclit?s  Recht 
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an  der  Sache,  sondern  nur  ein  persönliches  Recht  gegen  den  Ver- 
pächter habe,  es  sei  denn,  er  hätte  sieb  im  Pachtvertrag  ein  weiter- 
gehendes Hecht  einräumen  lassen.  Bei  einer  drohenden  Gefahr  könne 
der  Eigentümer  gemäß  §  520  1.  c.  vom  Fruchtnießer  Sicherstellung 
der  Substanz,  die  cautio  usufructuria  verlangen;  um  ßo  mehr  mtiisse 
es  dem  Verpächter  erlaubt  sein,  wenn  dier  Pächter  das  Pachtgut 
deterioriert,  d'agegen  die  gerichtliche  Hilfe  jLu  Anspruch  zu  nehmen. 
Wjenn  auch  das  ABG  dies  nicht  ausdrücklich  ausspricht,  wie  z.  B. 
Art.  1728,  1729  ff.,  1768  Code  civil,  §  583  deutsches  bürgerl.  OB,  so 
geht  dies  dennoch  aus  allen  Bestimmungen  unseres  Gesetzbuches 
über  den  Bestandvertr'a^  deutlich  hervor.  Die  Einwendung,  daß  der 
Schaden  in  20  Jahren  gewiß  gutgemacht  sein  werde,  ist  irrelevant, 
weil  es  sich  um  die  derzeitige  Beschädigung  deg  Fe»ldes  handelt,  und 
das  Sachverständigengutachten  in  diesem  Punkte  sehr  unbestimmt 
ist;  dem  Eigentümer  kann  nicht  zugemntet  werden,  eich  mit  dieser 
problematischen  Hoffnung  zu  begnügen.  Wollte  die  geklagte  Fabrik 
Meliorationen  vornehmen,  dann  hätte  sie  sich  dies  im  Vertrag  aus- 
drücklich bedingen  sollen;  gegen  den  Willen  des  Verpächters  darf 
dies  nicht  geschehen.  Nach  §  409  ZPO  wurde  die  Judikatsfrist  von 
14  Tagen,  auf  drei  Mionate  verlängert. 

Die  IT.  J.  hat  der  Berufung  der  Geklagten  keine  Folge  ge- 
geben. 

Zu  den  Gründen  der  I.  J.  fügt  das  Berufung^sgericht  hinzu, 
daß  der  Pächter  nach  §  1098  ABG  nfur  zum  gewöhnlichen  Gebrauche 
der  Sache  berechtigt  sei,  woraus  sich  ergibt,  daß  der  Eigentümer 
bei  einer  Deteriorierung  der  Sache  sofort  einzuschreiten  und  den 
Ersatz  des  Schadens  <zu  verlangen  berechtigt  sei;  mit  dem  guten 
Willen  und  mit  dem  Versprechen  des  Pächters,  seinerzeit  nach  Ab- 
lauf der  Paohtzeit  alles  jvieder  gut  zu  machen-,  müsse  der  Eigen- 
tümer sich  nicht  begnügen,  mag  es  bei  der  Solidität  des  Pächters 
anch  mit  Grund  zu  erwarten  sein,  daß  er  seinen  vertragsmäßigen 
und  gesetzlichen  Verpflichtungen  vollauf  Genüge  leisten  werde.  Da 
der  Pachtvertrag  erst  1926  ende;  sei  zu  j^ner  Zeit  die  Rückstellung 
desselben  Erdreiches,  das  jetzt  in  den  Graben  geworfen  wurde, 
schwer  möglich.  Auch  durch  die  Anordnung,  daß  die  die  Grenze  jetzt 
bezeichnenden  Pflöcke  aus  dem  Gemeindepachtfelde  jetzt  zu  ent- 
fernen seien,  sei  die  Geklagte  in  ihren  Rechten  aus  dem  Pachtver- 
träge nicht  verkürzt,  .weil  sie  sich  im  §  7  des  Vertrages  au?dTÜcklich 
zur  Wahrunj?  der  Orensoen  verpflichtet  hat;  der  eigenmächtig  zuige- 
worfene  Graben  bildete  aber  die  natürliche  Grenze  des  Gemeinde- 
paehtfeldes,  die  durch  die  eingerammten  Pflöcke  .nicht  genügend  er- 
setzt ist. 

Der  Revision  wurde  nur  teilweise,  u.  zw.  dahin  stattgegeben, 
daß    in    teil  weiser   Abänderung   des    berufungsgerichtlichen    U.    der 
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Kla^antrag  auf  Verurteilung  der  cBeklagten  zur  Beseitigung  der 
swecks  Bezeichnung  der  Grenze  eingeschlagenen  Pflöcke  abgew'iesen 
wurde. 

Gründe: 

D've  Icdigilieh  wegen  unrichtiger  rechtlicher  Beurteilung  der 
Sache  ergriffene  Revision  der  beklagten  Zuckerfabrik  kann  im 
wesentlichen'  nicht  für  begründiet  erachtet  werden^  In  dem  gegen- 
ständlichen Pachtvertrage  vom  1.  Juni  1905  wurde  der  Beklagten 
die  Berechtigung,  die  gepachteten  Gemeindegrundistücke  in  einer 
besonderen  Art  in  Gebrauch  und  Benützung  zu  nehmen,  nicht  vor- 
behalten. Sie  hatte  deonnach  gemäß  §  1090  und  1098  ABG  nur  das 
Beoht,  von  ihnen  den  gewöhnlichen,  d'.  h.  den  der  Natur  des  Be- 
standgegenstandes entsprechenden  und  allgemein  üblichen  Gebrauch 
zu  machen.  Es  liegt  aber  schon  im  BegriflE  des  „Gebrauches**  und 
ist  überdies  im  §  504  l.  c  ausdrücklich  ausgesprochen,  daß  unter 
Ge(>rauch  einer  fremden  Sache  deren  Benützung  ohne  Verletzung 
der  Substanz  zu  verstehen  ist.  Nun  wurde  aber  im  gegebenen  Falle 
von  beklatgter  Seite  selbst  zugegeben,  daß  sie  das  zur  Ausfüllung  des 
Grabens  P-arzelle  Nr.  161/3  erforderliehe  Erdreich  zum  überwie- 
genden Teile  dor  Humusschichte  des  Pachtackers  Parzelle  Nr.  161/4 
entnahm.  Wird  nun  erwogen,  daß  es  gerade  die  HumuBschichte  ist, 
die  dem  Ackerboden  seinen  Wert  verleih ti,  und  daß  ein  Grundstück 
ohne  entsprechende  Ackerkrume  zum  Ackerbau  überhaupt  nicht 
geeignet  ist,  so  kann  es  nicht  zweifelhaft  sein,  daß  durch  Entfer- 
nung eines  ansehnlichen  Teiles  der  Humusschiohte  in  der  Tat  die 
Substanz  der  Ackerparzelle  geschädigt  wird.  Daß  im  gegebenen  Fall 
eine  wesentliche  Schädigung  des  Grundes  und  Bodens  stattgefunden 
hat,  haben  die  in  I.  J.  vernommenen  Sachverständigen  bestätigt  ,und 
insbesondere  die  über  Verlangen  der  Geklagten  gehörten  Fach- 
männer angegeben,  es  sei  keineswegs  sicher,  daß  selbst  unter  Vor- 
aussetzung der  intensivsten  Kultur  der  durch  den  Vorgang  der  Be- 
klagten verursachte  Schade  bis  zum  Ablauf  der  ^achtzeit,  d.  i.  bis 
zum  31.  Dezember  1926,  werde  vollständig  wieder  gutgemadit  werden 
können.  Auf  Grund  dieser  Gaitachten  haben  die  Untergerichte  die 
stattgehabte  Schädigung  der  Substanz  des  Pachtackers  festgestellt 
und  kann  an  dieser  Feststellung  im  Revifldonsverf ahren  gemäß  §  503 
ZPO  nicht  gerüttelt  werden.  Es  entsteht  nun  die  Frage,  ob  der  Ver- 
pächter angesichts  dieser  Deteriorierung  des  Pachtgrundstückes 
lediglich  das  Recht  habe,  gemäß  §  1118  1.  c.  die  Aufhebung  des  Bc^ 
atandvertragee  zu  begehren  oder  ob  er  auch  bei  Auf  rechthaltung  und 
während  der  Dauer  des  Vertrages  die  Beseitigung  des  verursachten 
ßchadena,  die  Wiederherstellung  des  früheren  Standes  verlangen 
kcmne.  Die  Beklagte  will  ihm  nur  jenes  Recht  zubilligen  und  meint, 
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andernfalls  müsse  der  Verpächter  den  Ablauf  dex  B^standzeit  und 
die  Rückstellung  der  Bestandsache  abwarten,  worauf  er  dann  den 
durch  Beschädigung  der  Sache  etwa  entstandenen  Schaden  gemäß 
§  1109,  1111  1.  c.  geltend  machen  kcSnne.  Allefin  die  hier  bezoigenen 
Gesetzesstellen  schließen  weder  ihrem  Wortlaute,  noch  ihrem  Sinne 
nach  aus,  daß  der  Verpächter,  wenngleich  er  von  dem  ihm  nach 
§  1118  1.  e.  zustellenden  Rechte,  die  Auflösung  des  Bestandvertragea 
zu  begehren,  keinen  Gebrauch  zu  macheoi  gesonnen  ist,  bei  Aufrecht- 
haltung des  Vertrages  den  Pächter  zur  Erfüllung  der  vertragsmäßig 
übernommenen  oder  ihm  schon  auf  Grund  des  Gesetzes  aus  dem 
Bestandvertrajg  obliegenden  Pflichten  verhalte  und  nötigenfalls  auf 
Vertragoerfüllunig  klagbar  belange.  Ddeses  Recht  steht  schofn  ver- 
möge der  allgemeinen  Bestimimung  des  §  919  1.  c.  jedem  Vertrags- 
teile gegenüber  seinem  Kompaziszenten,  mithin  auch  dem  Verpächter 
ge«genüber  dem  Pächter  zu.  Deangegenüber  kann  die  Beklagte  kei- 
neswegs geltend  machen,  daß  sie  auf  diese  Art  bemüßigt  sei,  einen 
Best andver trag  zuzuhalten,  der  für  sie  wegen  der  Unmöglichkeit 
einer  rationellen  Ingebrauchnahme  keinerlei  Interesse  mehr  habe. 
Hatte  sie  ein  Interesse  an  einer  besonderen  Art  der  Benützung,  dann 
war  es  ihre  Sache,  dieses  Interesse  schon  bei  Abschluß  des  Ver- 
trages durch  Vereinbarung  entsxxrechender  Vertragsbestimmungen 
zu  wahren.  Keineswegs  aber  steht  ihr  zu,  durch  vertragswidriges  Ge- 
baren dem  Verpächter  die  AufKisung  des  Vertrages  oder  Duldung 
des  Mißbrauches  des  Bestandöbjekts  aufzuzwingen.  Demzufolge 
m.uß  angesichts  der  festgestellte^  Schärf gung  der  Substanz  des 
Pachtobjekts  der  Klagsanspruch,  in«soweit  er  auf  Behebung  des  Scha- 
dens und  Wiederherstellung  des  früheren  Zustande.^  gerichtet  ist, 
für  berechtigt  erkannt  werden.  Da  nun  auch  feststeht,  daß  d<as  ge- 
samte dem  Pachtaoker  Parzelle  Xr.  161/4  entnommene  Erdreich  zur 
Ausfüllung  des  Grabens  Parzelle  Nr.  161/3  verwendet  wurde,  -so  be- 
steht die  Wieilerherstellung  des  früheren  ZuBtandes  eben  auch  darin, 
daß  das  in  den  .Graben  getraue  Erdreich  wieder  herausgenommen  und 
auf  dem  Acker  .Parzelle  Nr.  161/4  aufgeschüttet  und  ,a ui^ebreitet 
werde.  Darum  erscheint  also  das  Klagebegehren  auf  Wiederauswer- 
fung  des  auf  der  Parzelle  Nr.  161/8  befindlieh  gewesenen  Grabens- 
und  Verwendung  des  hiedurch  gewonnenen  Erdreiche»^  zur  Herstel- 
lung des  früheren  Standes  der  Parzelle  Nr.  161/4  vollkommen  be- 
gründet. Der  Stattgebung  steht  auch  die  Bestimmung  des  §  416 
-tVBG  nicht  entgegen.  Denn  abgesehen  davon,  daß  in  den  unter- 
gerichtlichen  U.  aicht  festgestellt  wurde,  daß  zur  Verschüttung  des 
(irabens  auch  anderes  Erdreich  und  insbesondere  ^odehes  von  den 
Bändern  des  Grabens  , verwendet  worden  sei,  daß  also  dieser  Tat- 
nmstand  vom  Revisionsgerichte  nach  §  498,  .513  ZPO  nicht  berück- 
sichtigt   werden    kr>nnte.    wird     ja    klägerischerseits    an    dem    zur 
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Auäfiülun^r  des  Grabens  verwendeten  JErdteaaterial  kein  Eigentums^ 
anspruch  geltend  gemacht,  soadem  eben  nur  die  Wiederherstellung 
des  f ruberen  Zustandeß,  wcxbed  es  nicht  darauf  ankommt,  daß  ge- 
rade alles  der  Parzelle  161/4  e^ntnommeme  Ei^ireieh  und  kelin  anderes 
restituiert  werde.  Dagegen  kann  der  Elagsantrag  auf  W.iederauswer- 
fung  de«  Graberts  Parzdüe  Kr.  161/3  nicht  als  ein  Grenzerneue- 
rungs-  oder  Grenzbestimanimigsantrag  im  Sinne  der  §§  850,  851  ABG 
aufgefaßt  werden,  wie  dies  erstrichterlicherseits  geschehen  ist.  Weder 
in  ihrer  Eigenschaft  als  Eigentümerin  der  Ackerparzelle  Nr.  161/4, 
noch  auf  Grund  des  §  7  des  Paehtvertrages  siteht  der  Geniieinde  Soh. 
gegenüber  der  Beklagten  ein  Anspruch  auf  fortdauernde  Qffenhal- 
tung  des  in  Kede  stehenden  Gpabens  ^zu.  Sie  ist  weder  dessen  Alle^in- 
noch  dessen  Miteigentümerin,  erkennt  vielmehr  schon  in  der  Klage 
an,  daß  die  Parzelle  Nr.  161/3  Eigentum  der  Gutsherrscha-f  t  Groß-P. 
ist.  Auch  hat  die  Klägerin  in  ^nsehun^  des  frgig'lichen  Grabens 
weder  den  Bestand  von  dinglichen,  noch  von  Vertrags-reohten  be- 
hauptet, die  den  Edgentümer  behindern  würden,  über  den  Graben 
nach  eigenem  Ermessen  izu  verfügen  und  ihn  eventuoU  auch  zu  ver- 
schütten. Daß  der  Graben  schon  vermöge  seines  Bestiandes  die 
Gren^  zwischen  der  Grundparzelle  Nr.  161/4  und  den  Naehbar- 
parzeUen  kenntlich  machte,  bildet  kein  Hindernds  ^des  freien  Ver- 
fügungsrechtes des  Grundeigentümers,  weil  nicht  vorließ,  daß  der 
Graben  im  Knvemehmen  der  bedderseitigen  Grundeigentümer  als 
Grenzzeidhen  erriehtet  imd  demgemäß  diesem  Zwecke  Jbestimmt  war. 
Würden  also  durch  desaen  Verschüttung-  die  Grenzen  unkennbar, 
dann  köniÄe  die  klagendie  Gemeinde  gemäß  §  851  ABG  zwar  den 
Schute  ihres  ß^oatzes  und  Eigentums  und  zu  diesem  Behuf  auch 
die  Setzung  von  Grenazeichen  begehren,  einen  Anspruch  aber  auf 
Beibehaltung  eines  im  Alleineigentum  des  Nachbars  stehenden  Ob- 
jekts, (welches  die  Grenze  erkennbar  machte,  hat  sde  nich^.  Auch 
hatte  eine  alMällige  Grenzerneuerung  oder  Grenzbestimmung  gegen 
den  Eigentfümer  oder  wenigxstens  gegen  den  Besitzer  der  Nachbar- 
Mundstücke,  nicht  aber  gegen  die  Beklagte  begehrt  werden  müssen, 
die  nach  eigener  Anführung  der  Klägerin  bloß  Pächterin  der  herr- 
schaftlichen Grundstücke  ist.  Auch  §  7  des  Pachtvertrages  gibt  der 
Genoeinde  Seih,  kein  Recht,  jvoii  der  Beklagten  die  fortdauern-fle 
Offenhaltung  des  fraglichen  Grabens  zu  .beanspruchen.  Nach  §  7  hat 
die  Beklagte  allerdings  die  Grenzen  der  ihr  verpachteten  Grund- 
stücke zu  wahren,  worin  sie  von  seite  des  Gemeindeamtes  in  Seh. 
*tetö  unterstützt  wiwl.  Es  ist  klar,  d,aß  e>  ^^icb  hier  um  d'ie  Wah- 
rung der  Grenzen  gegenüber  den  Eingriffen  dritter  Personen  han- 
dfih^  nicht  aber  um  Auf  rech  thaltung  des  bisherigen  Ziustandes  von 
der  Verpächterin  ndcbt  gehörigen  'Grundstücken,  die  bisher  vermiöge 
ihrer  Ber^chaffenheit  die  Parzellengrenze  kenntlich  machten.  Wenn 
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mm  auch  in  der  oben  besp^roclienen  Richtoing  der  Standpuxikt  der 
E^äg^rin  lund  die  Ansicht  der  Untergerioiht»  nicht  geteilt  werden 
kann,  so  ist  das  Klagebegehpen  in  jden  oben  erwähnten  Beziehung^en 
aus  den  früher  angegebenen  Gründen  gerechtfertigt  unti  mußte  dem- 
nach die  Revision  im  .wesentlichen;  abgewiesen  »wenden.  Sie  ist  da- 
gegen insofern  gerechtfertigt,  als  die  Bekktgte  auch  zur  Entfernung 
der  zur  Kennzeichnung  der  Gr,enze  einga^chlag-enen  'Pflöcke  ver- 
urteilt wurde.  Die  Pflöcke  schädigen  die  Substanz  des  Paditackers 
in  keiner  Weise  und  kann  demnach  in  dem  Einschlagen  derselben 
ein  die  Rechte  des  Verpächters  beeinträchtigender'  und:  vertrags- 
widriger Gebrauch  des  Bestandobjekts  nicht  erblickt  werden,  wob<?i 
es  irrelevant  ist,  zu  welchem  Zwecke  sie  eingeschlagen  wurden.  Der 
dies-bezügliche  Klagsanspruch  war  ,also  ,abzuweisen. 


9530. 

Versicherung  gegen  Einbruch:  Wann  befinden  sich  Wertsachen 
„unter   festem    Verschlusse''   im  Sinne  der   Versicherungsbe- 
dingungen? 

E.  f.  8.  fliner  1907,  Z.  20160.  -  (JB  16  ex  1907.) 

I.  BG  f.  Handelssachen  Wien. 
II.  HG  Wien. 

K,  ein  Arbeiter  und  Hausbesorger,  hatte  seine  Habe  bei  der 
Versicherungsgesellschaft  N  gegen  Einbruch  versichert.  Unter  der- 
selben befand  sich  auch  eine  Reihe  von  Schmuckstücken,  welche 
an  Sonn-  und  Feiertagen  von  der  Gattin  des  K  getragen,  sonst 
aber  in  einer  zugemachten,  aber  nicht  versperrten  Holzkassette, 
welche  in  einer  zugeschobenen,  aber  nicht  versperrten  Lade  des  in  der 
Wohnung  stehenden  Trumeaukästens  lag,  verwahrt  wurden.  Leopol- 
dine K,  die  Gattin  des  K,  entdeckte  eines  Tages  den  Abgang  der 
noch  am  vorhergegangenen  Sonntag  getragenen  Schmuckstücke;  es 
wurde  die  polizeiliche  Anzeige  erstattet,  ein  Täter  jedoch  nicht  er- 
mittelt. K  begehrte  nun  die  Verurteilung  der  Versicherungsgesell- 
ßchaft  zum  Ersatz  des  Wertes  der  gestohlenen  Gegenstände.  Diese 
bestritt  ihre  Haftpflicht  unter  Berufung  auf  §  2  der  Versicherungs- 
bedingungen, wonach  Schmucksachen,  die  nicht  im  täglichen  Ge- 
brauche stehen,  nur  dann  in  der  Versicherung  inbegriffen  sind,  wenn 
sie  sich  „unter  festem  Verschlusse"  befinden,  von  einem  solchen  Ver- 
schlusse aber  im  gegenständlichen  Falle  nicht  gesprochen  werden 
könne. 

Die  I.  J.  hat  dem  Klagebegehren  stattgegeben. 
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Gründe : 

Die  Schmuckstücke  waren,  wie  die  Zeugin  überzeugend  be- 
kundet, in  einer  geschlossenen,  unversperrten  Kassette,  in  einer  ge- 
schlossenen, unversperrten  Lade.  Es  kann  gefragt  werden,  ob  diese 
Verwahrungsart  „fester  Verschluß"  ist?  Die  Frage  ist  für  den  vor- 
liegenden Fall  mit  Rücksicht  auf  den  Stand  des  Klägers  zu  bejahen. 
Eine  bestimmte  Art  des  „festen  Verschlusses"  schreibt  die  Polizze 
nämlich  nicht  vor ;  sie  verlangt  z.  B.  nicht  „Versperrung".  Sie  rechnet 
danach  mit  verschiedenen  Möglichkeiten  der  sicheren  Verwahrung 
und  muß  sich  infolge  der  Unbestimmtheit  des  Ausdruckes  (§  915 
AB6)  mit  jener  begnügen,  welche  nach  dem  Stande,  Bildungsgrad 
und  den  Wohnungsverhältnissen  des  Versicherten  zu  erwarten  ist. 
Der  Kläger  ist  Vergoldergehilfe  und  Hausbesorger  und  hat  eine 
kleine  Souterrainwohnung,  wie  durch  die  Aussage  seiner  Frau  fest- 
gestellt ist.  Der  A^ent  U  wußte  das,  wie  sein  und  der  K  Zeugnis 
feststellen;  sein  Wissen  muß  sich  die  Beklagte  —  unbeschadet  seiner 
Vollmacht  —  zurechnen  lassen,  da  er  in  ihrem  Dienstverhältnisse 
steht;  übrigens  ersah  sie  das  wesentliche  davon  auch  aus  dem  An- 
trage. Bei  so  „kleinen  Leuten"  aber  ist  die  angeführte  Verwahrungs- 
art der  übliche  (364  ZPO)  sichere  Verschluß,  und  es  wäre  auch  nicht 
abzusehen,  welche  irgend  erhebliche  Erhöhung  der  Sicherheit  die  bei 
so  billigen  Mobilien  vorhandenen  Schlüssel  und  Schlösser  geboten 
hätten.  Nur  nebenher  wird  darum  festgestellt,  daß  Leopoldine  K  den 
Schmuck  regelmäßig  an  Sonn-  und  Feiertagen  trug. 

Die  IL  J.  hat  das  Klagebegehren  abgewiesen. 

Gründe : 

Dem  erstrichterlichen  L"^.  liegt  eine-  unrichtige  rechtliche  Be- 
urteilung der  Sache  zugrunde,  weil  es  von  der  Ansicht  ausgeht,  daß 
bei  Beurteilung,  ob  ein  fester  Verschluß  vorliegt,  auf  den  Stand, 
den  Bildungsgrad  und  die  Wohnungsverhältnisse  des  Versicherten 
Rückäicht  zu  nehmen  ist.  Die  subjektive  Auffassung  kann  eventuell 
lediglich  in  Betracht  kommen  bei  der  Beantwortung  der  Frage,  ob 
der  Verschluß  ein  fester  ist,  nicht  aber,  ob  ein  Verschluß  überhaupt 
vorliegt.  Letzteres  muß  objektiv  beurteilt  werden.  Von  einem  Ver- 
schlusse kann  aber  nach  allgemeiner  und  dem  Kläger  als  Hausbe- 
sorger wohlbekannter  Auffassung  nur  dann  die  Rede  sein,  wenn  die 
Gegenstände  in  einem  Behältnisse  derart  gesichert  verwahrt  sind,  daß 
das  Behältnis  von  einem  Unberufenen  nur  durch  die  Beseitigung 
eines  dem  freien  Zugriff  entgegenstehenden  mechanischen  Hinder- 
nisses geöffnet  werden  kann.  Dies  liegt  nicht  vor,  da  außer  Streit 
steht,  daß  der  Schmuck  zur  Zeit  des  Diebstahles  in  einer  unver- 
sperrten  Kassette,   deren    Deckel   lediglich    zugemacht    war,     aufbe- 

Dr.  Linki:  Die  ReohUpreehang  des  k.  k.  Obersten  Geriohtihofet.  XXI II.  3 
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wahrt  wurde,  und  daß  die  Kassette  sich  in  einer  unversperrten,  bloß 
zugeschobenen  Trumeaukastenlade  befand.  Nachdem  der  Schmuck 
sich  überhaupt  nicht  unter  Verschluß  befand,  so  war  er  auch  nicht 
unter  festem  Verschlusse.  Nachdem  weiters  festgestellt  ist,  daß  der 
gregenständliche  Schmuck  regelmäßig  nur  an  Sonn-  und  Feiertagen 
getragen  wurde,  so  ist  für  die  Beurteilung  des  Klagsanspruches  §  2, 
Abs.  2  der  Versicherungsbedingungen  maßgebend,  der  bestimmt: 
„Schmuck-,  Gk)ld-  und  Silbersachen,  die  nicht  im  täglichen  Gebrauche 
sind,  gelten  nur  sofern  und  insoweit  als  versichert,  als  dieselben  in 
diesen  Räumlichkeiten  unter  festem  Verschlusse  gehalten  werden.** 
Der  QGH  hat  der  Revision  des  Klägers  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Die  fraglichen  Pretiosen  befanden  sich  unbestrittenermaßen 
in  einer  zugemachten,  aber  nicht  versperrten  Holzkassette  und  diese 
in  einer  zugeschobenen,  aber  nicht  versperrten  Lade  das  Trumeau- 
kastens.  Dies  kann  als  ein  fester  Verschluß  im  Sinne  der  obbezogenen 
Vertragsbestimmxing  nicht  angesehen  werden.  Der  Begriff,  der  mit 
den  Worten  „unter  festem  Verschlusse"  verbunden  wird,  ist  zwar 
ein  weiterer,  als  wenn  es  hieße  „unter  Sperre",  weshalb  Sachen  als 
unter  festem  Verschlusse  gehalten  angesehen  werden  könnten,  die 
nicht  gerade  versperrt  wären.  Allein  es  widerspräche  dem  allge- 
meinen Sprachgebrauche,  von  festem  Verschlusse  zu  reden,  wenn 
die  Sachen,  wie  im  vorliegenden  Falle,  für  jedermann,  der  ihren 
Aufbewahrungsort  kennt,  frei  zugänglich  sind.  Das  Hindernis,  das 
der  Dieb  zu  beseitigen  hat,  um  zu  den  Pretiosen  zu  gelangen,  muß 
in  der  Verwahrungsart,  nicht  bloß  in  seiner  Unkenntnis  des  Aufbe- 
wahrungsortes liegen  und  jedenfalls  ein  größeres  sein,  als  das  bloße 
Zurückschieben  einer  Lade  und  das  Aufmachen  des  nicht  weiter 
verschlossenen  Deckels  einer  Kassette  dem  Zugriffe  des  Diebes  ent- 
gegensetzt. Hieran  ändern  der  Stand,  der  Bildungsgrad  und  die  Woh- 
nungsverhältnisse des  Versicherten  nichts.  Wenn,  was  übrigens  nicht 
festgestellt  ist,  der  Kläger  in  seiner  Wohnung  keinen  festeren  Ver- 
schluß, als  den  oberwähnten  gehabt  hätte,  so  wäre  es  seine  Sache  ge- 
wesen, mit  Rücksicht  auf  den  abgeschlossenen  Versicherungsvertrag 
zur  Aufrechterhaltung  seines  Anspruches  einen  festen  Verschluß  für 
die  Pretiosen  herstellen  zu  lassen,  da  es  sich  nicht  um.  den  bei  ihm 
üblichen,  sondern  überhaupt  um  einen  /esten  Verschluß  handelt. 
Da  er  somit  der  Vertragsbestimmung  des  §  2  nicht  entsprochen  hat, 
ist  die  Klagsabweisung  gerechtfertigt. 
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9531. 

Vindikation  einer  vom  Nachbar  verbauten  Fläche. 

E.  T.  8.  JäBlier  1907,  Z.  20858.  -  (Richter-Zt&[.  325.  Helt  6  ei  1907.) 

iln  der  gegen  S  ausgetragenen  Klage  führten  die  Kläger  Michael 
M  und  Anna  M  folgendes  an: 

Mit  dem  Kaufvertrage  vom  10.  Mai  1904  haben  wir  bei  den 
iäieleuten  R  den  aus  den  Grundparzellen  51,  52,  53  und  55  beste- 
henden GpK  des  Grundbuches  der  Gemeinde  W.  geikaoift  und'  ist  unser 
Eigentumsrecht  daran  einverleibt  worden.  Der  Beklagte  ist  Eigen- 
tümer der  Weideparzelle  50,  der  Bauarea  69  und  der  Weide- 
parzelle 54;  seine  JParzellen  50  und  54  grenzen  an  die  klägerischen 
Parzellen  53  und  55,  welch  letztere  einen  Bergabhang  bilden,  der  zur 
Grenze  g^en  die  belangtieohen  Parzellen  steil  abfällt.  Auf  der 
Katastralgrenze  zwischen  den  angeführten  beiderseitigen  Grund- 
parzellen  bestand  seit  Jahren  eine  etwa  3  m  hohe  Stützmauer,  welche 
dazu  bestimmt  war,  das  Rutschen  des  klägerischen  Abhanges  auf- 
zuhalten. Im  Sammer  1902  hat  der  Beklagte  auf  einem  Teile  der 
ihm  gehörigen  Parzelle  54  ein  gemauertes  Haus  erbaut  und  den  zum 
Teil  auf  der  Parzelle  52  und  zum  Teil  auf  der  Parzelle  50  bestan- 
denen Stall  verlängert,  ist  aber  mit  diesen  Gebäuden  über  die  Grenze 
hinausgegangen^  so  daß  er  mit  einem  Teil  de^  gemauerten  Hauses 
einen  Teil  der  den  Klägern  gehörigen  Parzelle  55  und  mit  einem 
Teil  des  erweiterten  Stalles  einen  Teil  der  klägerischen  Parzellen  51 
und  53  okkupierte. 

Ferner  bat  derselbe  die  auf  der  Katastralgrenze  bestandene 
Stützmauer  abgetragen,  eine  andere  niedrigere  Grenzmauer  hinter 
dieser  Grenze  auf  den  klägerischen  Grundparzellen  53  und  55  er- 
richtet, überdies  aiber  in  einem  Dreiecke,  dessfen  Basis  die  neue 
Grenzmauer  bildet  und  dessen  Schenkel  in  die  klägerischen  Par- 
zellen 53  und  55  hineinragen,  das  Erdreich  ausgehoben  und  daselbst 
Bäume  angepflanzt.  (Laut  Situatdonsplan.)  Bei  Abschließung  des 
Kaufvertrages  voon  10.  Mai  1904,  zu  welcher  Zeit  die  oben  erwähnten 
Veränderungen  bereits  vorhanden  waren,  erklärten  die  Verkäufer  R 
den  Klägern  die  Liegenschaften  mit  allen  im  Eigentum  gelegenen 
Rechten,  daher  auch  mit  dem  Rechte  der  Vindikation  der  vom  Be- 
klagten akfcupierten  Teile  dieses  GK  und  mit  dem  Anspruch  auf 
Wiederherstellung  des  vorigen  Zustandes  zu  verkaufen.  In  allen  drei 
J.  wurden  die  Kläger  sachfällig.  Der  Revision  wird  keine  Folge  ge- 
geben aus  folgenden 

G  r  ü  .n  d  e  n : 

Die  Kläger  machen  den  Revisdonsgrund  der  Z.  4  des  §  503  ZPO 
geltend.  Auf  Grund  des  modifizierten  Klagebegehrens  verlangen  die 
Kläger: 

8* 
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1.  die  Rückstelliing  der  auf  dem  Situationsplane  mit  den  Buch- 
staben a,  b,  e,  f ,  i,  b,  k,  f ,  a  bezeichneten  Fläcihe  der  klägerischen  Par- 
zellen ; 

2.  die  Wiederherstellung  des  früheren  Zustandes  durch  Abtra- 
gnng  der  Grenzmaiier,  insoweit  dieselbe  sich  auf  den  obangef  ührten 
klägerischen  Gnmdx>arzellen  befindet,  sowie  durch  Aufschütten  des 
abge^abenen  Teiles  der  Grundparzellen  53  und  65; 

3.  die  Errichtung  einer  neuen,  dem  Zweck  entsprechenden 
Grenzmauer  an  der  Grenze  zwischen  den  klägerischen  Grundpar- 
zellen 51,  53  und  55  einerseits  und  den  dem  Beklagten  gehörigen 
Parzellen  50  und  54  anderseits. 

Zunächst  muß  ad  2  bemerkt  werden,  daß  die  Wiederherstellung 
des  früheren  Zustandes  in  dem  begehrten  Ausnwiße  schon  deshalb 
unmöglich  ist,  weil  der  eigentliche  frühere  Zustand  in  keiner  Weise 
festgestdit  ist.  Was  speziell  die  Grenzmauer  ad  2  und  3  anbelangt, 
wurde  festgestellt,  daß  dieselbe  teils  auf  dem  Grunde  der  Kläger, 
teils  auf  dem  Grunde  des  Beklagten,  beiläufig  in  den  gleichen  Dimen- 
sionen, längs  der  Grenzlinie  liegt  und  ein  eineitliches  Ganzes  bildet. 
Die  Abtragung  eines  Teiles  ohne  Schädigung  oder  Zerstörung  des 
anderen  Teiles  ist  ein  Ding  der  Unmöglichkeit..  Auch  halben  die 
Kläger  ein  Recht  nicht  nachgewiesen,  aus  welchem  die  Verpflichtung 
des  Bekliagten  zur  Errichtung  einer  neuen  Mauer  auf  seinem  eigenen 
Grund  und  Boden  abgeleitet  werden  könnte.  In  diesem  Streit  igt  mit 
einer  jeden  Zweifel  ausschließenden  Sicherheit  nur  festgestellt 
worden,  wo  sich  die  neue  Mauer  gegenwärtig  befindet,  nicht  aber  wo 
die  alte  Mauer  stand.  Die  ad  2  und  3  erwähnten  Punkte  des  KJage- 
begehrens  waren  schon  aus  diesen  Gründen  abzuweisen. 

/Die  Kläger  haben  ihren  Willen  dahin  ausgedrückt,  daß  ihre 
E-igentumsklage  nach  §  418  ABG  beurteilt  werde.  Diesem  Begehren 
ist  die  II.  J.  nachgeokmmen.  Bei  der  Erörterung  dieser  Frage  drängt 
sofort  in  erster  Reihe  die  Redlichkeit  oder  die  Unredlichkeit  des 
Bauführers  vor,  weil  nur  von  dem  unredlichen  Bauführer  verlangt 
werden  kann,  daß  er  den  von  ihm  aufgeführten  Bau  niederreiße. 
Nun  ist  vorliegend  eine  Unredlichkeit  des  Beklagten  in  keiner  Wei'se 
nachgewiesen.  Im  Zweifel  ist  die  Vermutung  für  die  Redlichkeit  des 
Besitzes  (§  328  ABG).  Die  aufgetauchten  Schwierigkeiten  bei  der 
Feststellung  der  gegenstämdlichen  Grenze  gestatten  die  Annahme, 
daß  der  Beklagte  den  strittigen  Grund  für  sein  Eigentum  halten 
konnte,  und  daß  er,  was  die  Grenzmauer  anbelangt,  welche  zum  Vor- 
teil beider  Anrainer  gereicht,  annehmen  durfte,  daß  auch  der  Eigen- 
tümer des  Grundes  mit  der  Bauführung  einverstanden  sei.  War  nun 
die  Absicht  der  Kläger  auf  die  Geltendmachung  ihres  Rechtes  im 
Sinne  des  §  418  ABG  gerichtet,  dann  hätten  sie  in  ihrem  Begehren 
nicht   die  Rückstellung   der   angeblich   okkupierten   Fläche,   sondern 
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die  Anei^annun^  ihres  Eigentumes  an  der  aanf  ihrem  Grunde  ge- 
bauten Mauer  verlangen  sollen,  weil  letztere  miit  der  Bauarea  ein 
Ganzes  bildet  (§  297  ABO).  In  diesem  Fall  ist  aber  der  redliche 
Bauf^irer,  dem  Verlangen  des  Grundeigentümers  nachzukommen,  nur 
dann  verpflichtet,  wenn  letzterer  sich  bereit  erklärt,  den  Ersatz  der 
notwendigen  und  nützlichen  Kosten  zu  leisten.  Dies  ist  nun  nicht 
geschehen  und  konnte  daher  der  bezügliche  Punkt  1  des  Klagebegeh- 
pens auf  Berücksichtigung  nicht  rechnen. 


9532. 

Ver  eiD6  Sache  zur  Reperatur  gegeben  hat,  kann  deren  ROck- 
ttellong  nur  begehren,  wenn  er  den  bedungenen  oder  ange- 
nessenen  Lohn  bezahlt  oder  sich  zum  mindesten  hiezu  erbietet 

L  T.  &  Oiur  1907,  Z.  20450  ex  1906.  -  (HB  1065  61 1908.) 
Die  gegen  eine  Nähmaschinen-Aktiengesellschaft  erhobene 
Klage  auf  Herausgabe  einer  Nähmaschine,  .welche  die  klägerischen 
Eheleute  bei  einer  Filiale  der  beklagten  Gesellschaft  in  Reparatur 
gegeben  hatten  und  deren  Ausfolgung  die  betreffende  Filiale  nach 
vorgenommener  Reparatur  «aus  dem  Grunde  verweigerte,  weil  die 
Kläger  die  aufgeJaufenen  Reparaturkosten  im  Betrag  von  49  K  als 
nach  ihrer  Meinung  übermäßig  nicht  bezahlen  wollten,  wurde  von 
der  I.  J.  abgewiesen,  u.  zw.  mit  nachstehender 

Begründung: 

Gemäß  §  1152  ABQ  sind  die  Kläger  zur  Zahlung  der  Reparatur- 
kosten verpflichtet.  Da  diese,  wie  festgestellt,  mit  einem  Betrage  von 
etera  50  K  vereinbart  worden  waren,  war  die  Beklagte  berechtigt,  von 
den  Klägern  den  Betrag  von  49  K  zu  begehren,  und,  .da  die  Kläger 
zugegebenermaßen  die  Zahlung  dieses  Betrages  verweigerten,  befugt, 
die  Maschine  zurückzubehalten.  Denn  die  Beklagte  hatte  die  strei- 
tige Nähmaschine  auf  Grund  eines  zwischen  ihr  und  den  Klägern 
geschlossenen  Lohnvertrages  übernommen.  Dieser  Vertrag  war  gemäß 
§  1052  ABG  von  beiden  Teilen  Zug  um  Zug  zu  erfüllen,  d.  h.  die 
Beklagte  ist  in  Gemäßheit  dieser  Gesetzesstelle  nur  gegen  Zahlung 
der  von  den  Klägern  zu  leistenden,  vereinbarten  Reparaturkosten  zur 
Ausfolgung  der  von  ihr  reparierten  Maschine  verpflichtet.  Wollen 
die  Kläger  die  Aiiaf olgung  der  Maschine  begehren,  also  auf  Erfül- 
Itmg  des  Vertrages  durch  die  Beklagte  dringen,  so  müssen  sie  ihrer- 
seits gemäß  §  1052  ABG  zur  Erfüllung  der  ihnen  gemäß  §  1152  ABG 
obliegenden  Verbindlichkeit  zur  Zahlung  der  Reparaturkosten  bereit 
sein  und  sie  könnten  in  Qemäßheit  der  erstbezeichneten  Gesetzes- 
tteik  sowie  g^emaß  §  1425  ABG  nrtir  dann  auf  Ausfolgung  der  Näh- 
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nraschine  klagen,  wenn  die  Beklagte  den  von  den  Klägern  angebo- 
tenen Betrag  der  bedungenen  Reparaturkosten  zurückgewiesen  h'tktte 
und  der  Betrag  von  den  Klägern  zu  Gerieht  erlegt  worden  wäre. 
Der  von  den  Klägern  eingenommene  Standpunkt,  daß  durch  die 
Zurückbehaltimg  der  Nähmaschine  seitens  der  Beklagten  ihr  freies 
Eigentum  an  der  Maschine -verletzt  werde  und  die  Beklagte  dadurch 
eine  ihr  gesetzlich  nicht  gestattete  Selbstpfändung  ausübe,  erscheint 
daher  unzutreffend, 

jysLß  Berufungsgericht  gab  der  klägerischen  Berufung  Folge 
und  erkannte  in  Abänderung  des  erstrichterlichen  U.  die  Beklagte 
schuldig,  die  streitige  Nähmaschine  an  die  Kläger  auszufolgen,  wobei 
es  von  nachfolgenden  Erwägungen  ausging: 

Der  zwischen  beiden  Teilen  abgeschlossene  Vertrag  ist  'als 
Lohnvertrag  im  Sinne  des  26.  Hauptstückes  des  zweiten  Teiles  des 
ABO  anzusehen.  Nach  §  1052  ABG  ^ann  die  aus  einer  gegenseitigen. 
Obligation  geschuldete  Leistung  bis  zur  Erfüllung  des  aus  demselben 
Verhältnis  entspringenden  Anspruches  auf  die  Gegenleistung  ver- 
weigert werden,  d.  h.  bei  'gegenseitigen  Verträgen  ist,  soweit  die 
Parteienvereinbarung  die  Zeit  der  Erfüllung  nicht  regelt  und  keine 
gesetzliche  Ausnahme  besteht,  Z^ug  um  Zug  zu  leisten.  Eine  solche 
gesetzliche  Ausnahme  bildet  'der  Lohnvertrag.  Denn  nach  §  1156 
ABG  gebührt  der  Lohn  in  der  Regel  erst  nach  vollbrachter  Arbeit. 
Demnach  hat  der  Bestellte  in  der  Regel  voraus  zu  leisten.  Dies  hat 
die  'Beklagte  auch  getan,  d'a  sie  die  Nähmaschine  bereits  repariert 
hat;  sie  kann  sohin  die  ihr  vertragsmäßig  obgelegene  Arbeitsleistung 
gar  nicht  mehr  zurückhalten,  )veil  sie  diese  bereits  vollzogen  hat. 

Der  Bestellte  hat  aber  auch  beim  Werkvertrage  'das  Arbeits- 
produkt dem  Besteller  vor  Bezahlung  des  Lohnes  zu  übergebön.  Dies 
folgt  aus  §  1153  ABG,  nach  welcher  Gesetzesstelle  der  Besteller  be- 
rechtigt ist,  bei  wesentlichen  Mängeln  vom  Vertrag  abzugehen  und, 
falls  er  dies  nicht  will  oder  wenn  die  "Mängel  weder  wesentlich  noch 
gegen  die  ausdrückliche  BediJngung  sind,  zum  Zwecke  seiner  Schad- 
loshaltung einen  verhältnismäßigen  Teil  des  Lohnes  zurückzuhalten. 
Eine  gesetzliche  Verpflichtung  'zur  Bezahlung  des  Lohnes  vox  Über- 
gabe des  Werkes  besteht  demnach  nicht  Daran  wird  auch  dtirch 
den  Umstand  nichts  geändert,  daß  die  Beklagte  zur  Reparatur  ihre 
eigenen  Material ieoi  verwendet  *hat,  weil  dadurch  im  Sinne  des  §  416 
ABG  das  anerkannte  Eigentumsrecht  der  Kläger  an  der  Nähmaschine 
nicht  beseitigt  wurde.  Die  Verweigerung  der  Ausfolgung  der  den 
Klägern  eigentümlich  gehörigen  Nähmaschine  stellt  sich  daher  als 
die  Ausübung  eines  Retentionsrechtes  an  einer  fremden  Stäche  dar, 
das  nach  §  471  'ABG  gesetzlich  ausgeschlossen  ist. 

Daß  die  vorstehenden  Erwäg*ungen  den  Bestinamungen  des  ABG 
entsprechen,  ergibt  sich   aus   der   Entstehungsgeschichte   des   §    471 
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ABG  (Ofner,  ürentwurf  und  Beratungsprotokolle  des  österreichi- 
schen ABG,  Bd.  I,  S.  299  bis  302,  §  250,  251,  252  und  Bd,  II,  S.  380, 
§  180  bis  183).  Sie  werden  auch  dadurch  bestärkt,  daß  im  §  27  KO 
ein  Ztirückhaltungsrecht  der  KM  wegen  Gegenforderungen  'der  KM 
oder  des  Kridatars  aus  einem  konnexen  Geschäfte  festgesetzt  w*upde^ 
was  nicht  notwendig  gewesen  wäre,  wenn  sich  dieses  Recht  schon 
aus  §  1052  ABG  ergeben  würde. 

Da  sich  somit  die  erstrixjhterliche  'Auffassung,  dlaß  die  Beklagte 
gemäß  §  1052  ABG  nur  gegen  Zahlung  der  Beparaturkoeten  zur 
Ausfolgung  der  von  ihr  reparierten  Nähmaschine  der  Kläger  ver- 
pflichtet sei,  als  unrichtig  darstellt,  mußte  der  Berufung  wegen  un- 
richtiger rechtlicher  Beurteilung  der  Sache  Folge  gegeben  und  in 
Abänderung  des  angefochtenen  U.  dem  Klagebegehren  gemäß  er- 
kannt werden. 

IDer  OGiH  hat  der  Rievision  der  Beklagten  stattgegeben  und  in 
Abänderung  des  berufungsgerichtlichen  U.  das  U.  des  Proz<?ß- 
geriehtes  I.  ^J.  wieder  hergestellt. 

Gründe: 

Die  auf  §  503,  Z.  4,  ZPO  gestützte  Eievision  ist  begründtet.  Es 
ist  zwar  richtig,  daß  'die  Kläger  unbestrittenermaßen  Eigentümer  der 
Nähmaschine  sind,  deren  Zurückstellung  sie  begehren..  Aber  daraus 
folgt  nicht,  d^ß  sie  ihr  Eigentumsrecht  ohne  Rücksicht  auf  das  zwi- 
schen ihnen  und  der  Beklagten  bestehende  Vextragsverhältnis  gel- 
tend machen  können;  vielmehr  weiden  ihre  Rechte  als  Eigentümer 
durch  dieses  Vertragsverhältnis  modifiziert  und  ist  die  Beklagte, 
welche  die  Innehabung  der  Nähmaschine  auf  Grund  desselben  er- 
langt hat^  zur  Herausgabe  dieser  Sache  nur  nach  Maßgabe  des  Ver- 
trages verpflichtet.  Hienach  ist  der  Streitpunkt  dahia  zu  formu- 
lieren, daß  zu  entscheiden  ist,  ob  die  Kläger  berechtigt  sind,  die 
über  ihre  Bestelhmg  von  der  Beklagten  reparierte  Nähmaschine 
zurückzu-f ordern,  ohne  sich  gleichzeitig  zur  Zahlung  des  bedungenen 
oder  angemessenen  Lohnes  wenigstens  zu  erbieten.  Diese  Frage  i^t 
zu  verneinen.  Die  Kläger  sind  berechtigt,  die  reparierte  Maschine 
zurückzu Verla ngen^  dagegen  aber  verpflichtet,  'den  bedungenen  oder 
angemessenen  Lohn  hiefür  zu  bezahlen.  Die  Beklagte  ist  verpflichtest, 
die  reparierte  Nähmaschine  zurückzustellen,  dagegen  berechtigt,  den 
—  da  die  Arbeit  vollbracht  ist  —  gemäß  §  1156  ABG  bereits  fälligen 
Lohn  zu  begehren.  Es  stehen  also  Leistung  und  Gegenleistung  gegen- 
über, die  beide  fällig  sind,  daher  nach  dem  allgemeinen  Grundsätze 
des  §  1052  ABG  Zug  una  Zug  zu  erfolgen  haben.  Daß  im  vorliegenden 
Fall  eine  Ausnahme  von  dieser  Regel  Platz  zu  greifen  habe  und  daß 
die  Beklagte  vorausleisten  müsse,  geht  aus  dem  Gesetze  nicht  hervor. 
Wohl  kann  nach  §  1156  ABG  der  Lohn  in  der  Regel  erst  naoh  voll- 
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brachter  Arbeit  gefordert  werden.  Aber  diese  Voraussetzung  trifft 
hier  zu,  da  unbestritten  ist,  daß  'die  Reparatur  der  Nähmaschine  be- 
endet ist.  Daß  die  Beklagte  den  Klägern  *die  Maschine  auch  aus- 
folgen müsse,  trotzdem  die  Kläger  die  Bezahlung  des  bedungenen 
Lohnes  verweigern,  schreibt  das  Gesetz  nicht  vor.  Dies  ist  insbeson- 
dere auch  nicht  aus  §  1153  ABG  zu  entnehmen.  Den  Klägern  bleibt 
unbenommen,  die  Nähmaschine  zu  besichtigen  und  sich  von  der  ord- 
nungsmäßigen Ausführung  der  Reparatur  zu  überzeugen,  eventuell 
im  Falle  von  bemerkten  Mängeln  ihre  Rechte  im  Sinne  der  be- 
zogenen Gesetzesbestimmung  geltend  zu  machen.  Sie  können  aber 
nicht,  ohne  das  Vorhandensein  von  Mängeln  der  Reparatur  auch  nur 
zu  behaupten,  die  Rückstellung  der  Nähmaschine  begehren,  ,weiin  sie 
nicht  gleichzeitig  sich  wenigstens  eribieten,  auch  ihrerseits  den  Ver- 
trag zu  erfüllen.  Dies  verstößt  nicht  gegen  die  Vorschrift  des  §  471 
ABO,  dJa  die  Nähmaschine  zwar  Eigentum  'der  Kläger,  aber  bezüg- 
lich der  daran  geleisteten  Reparaturarbeit  zugleich  das  Werk  der 
Beklagten,  der  Gegenstand  ihrer  Leistung  ist,  den  sie  nur  Zug  um 
Zug  mit  der  Lohnzahlung  den  Klägern  auszufolgen  verpflichtet  ist. 
Von  diesem  Zeitpunkt  ist  das  ihr  eingeräumte  Recht  noch  nicht  er- 
loschen, weshalb  diese  Vorschrift  hier  keine  Anwendung  fiiildet. 

Aus  diesen  Erwägrungen  ergibt  sich,  daß  das  Berufungsgericht, 
welches  der  Beklagten  die  unbedingte  Vorausleistung  ohne  Rücksicht 
auf  ihre  Lohnforderung  zumutet,  die  Sache  rechtlich  unrichtig  be- 
urteilt hat,  weshalb  das  erstrichterliohe,  abweisliche  Ü.  wieder  her- 
gestellt werden  mußte. 


9533. 

Die  wenngleich  gehäuft  auftretende  Tuberkulose  kann  den  an- 
steckenden Seuchen  im  Sinne  des  §  597  ABG  nicht  beigezählt 

werden. 

E.  T.  8.  JSuer  1907,  Z.  20626  ei  1906.  -  OME  10$8  61 1907.) 
Der  im  Jahre  1905  an  florider  Lungen-  und  Kehlkopftuber- 
kulose verstorbene  Erblasser  hinterließ  ein  allographes,  von  ihm  und 
von  drei  Zeugen  unterschriebenes  Testament,  in  welchem  Kläger  als 
Universalerbe  eingesetzt  und  der  nunmehrigen  Beklagten  ein  Legat 
vermacht  wird.  Da  einer  der  Testamentszeugen  der  Gatte  der  Be- 
klagten ist,  überreichte  der  Universalerbe  unter  Berufung  auf  §  594 
ABG  wider  die  Legatarin  die  Klage  ,mit  dem  Begehren,  es  werde  ihr 
gegenüber  festgestellt,  daß  obiges  Legat  gesetzlich  ungültig  sei.  Die 
Beklagte  wendete  ein,  das  Testament  sei  an  einem  Orte,  wo  die 
Tuberkulose,  jnithin  eine  der  Pest  ähnliche,  ansteckende  Seuche  epi- 
demisch herrschte,  errichtet  worden  (§  597  ABG),  der  Erblasser  sei 
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an  Lungentuberkulose  gestorben,  dem  Testament  komme  daher  die 
Begünstigung  des  §  598  ABG  zugute,  wonach  zu  dessen  Gültigkeit 
zwei  Zeugen  genügen.  Das  im  Laufe  der  Verhandlung  vom  Gericht 
eingeliolte  Gutachten  des  Obersten  Sanitätsrats  hat  ergeben,  daß  die 
Tuberkulose  zwar  ebenso  wie  die  Pest  zu  den  Infektionskrankheiten 
gehört,  aber  dennoch  keine  pestähnliche  Seuche  genannt  werden 
dürfe,  da  die  Pest  durch  Einschleppung  entsteht,  akut  und  in  der 
Art  epidemisch  auftritt,  daß  die  Frequenz  progressiv  zuninunt,  um 
nach  Erreichung  eines  Gipfelpunktes  wieder  abzuschwellen,  während 
die  Tuberkulose  fast  auf  der  ganzen  Welt  heimisch  ist,  sicih  sehr 
langsam  entwickelt,  indem  zwischen  der  Ansteckung  und  dem  Auf- 
treten deutlicher  Krankhteitesymptome  Monate,  selbst  Jahre  ver- 
fließen, die  Krankheit  selbst  jahrelang  dauert  und  auch  bei  einem 
gehäuften  Auftreten  der  Tuberkulose  nicht  von  einer  Epidemie  ge- 
sprochen werde. 

Das  Proaeßgericht  L  J.  hat  im  Sinne  des  Klagebegehrens  er- 
kannt, weil  der  Gatte  der  Beklagten  hinsichtlich  des  ihr  zugewen- 
deten Legats  nach  §  594  ABG  ein  relativ  unfähiger  Zeuge  ist,  daher 
das  Legat  gemäß  der  Bestimmung  des  §  579  ABG  gesetzlich  ungültig 
ist  und  von  einem  begünstigten  Testament  im  Sinne  des  §  597  ABG 
mit  Rücksicht  auf  das  'Gutachten  des  Obersten  Sanitätsrats  keine 
Eede  sein  kann,  übrigens  in  dieser  Frage  nicht  so  sehr  die  Meinung 
der  Wissenschaft  als  vielmehr  angesichts  der  ratio  legis  in  erster 
Linie  die  Meinung  der  großen  Menge  maßgebend  ist,  welche  noto- 
risch der  fast  Äuf  der  ganzen  Welt  heimischen  Tuberkulose  den 
pestähniichen  Charakter,  nämlich  den  Charakter  einer  Schrecken 
verbreitenden  und  lähmend  auf  den  Verkehr  sowie  auf  die  Annähe- 
rung wirkenden  Krankheit  nicht  beimißt. 

tDas  Berufungsgericht  hat  der  Berufung  der  Beklagten  keine 
Folge  gegeben  und  unter  Beziehung  auf  die  erstrichterlichen  Gründe 
noch  betont,  daß  es  zum  Eintritt  der  Begünstigung  der  §§  597  und 
598  ABG  nicht  genüge,  daß  der  Testator  mit  einer  ansteckenden 
Krankheit  behaftet  und  wegen  der  Ansteckungsgefahr  die  Beiziehung 
der  erforderlichen  Anzahl  von  Testamentszeugen  erschwert  sei,  daß 
diese  Begünstigung  vielmehr  nur  dann  eintrete,  wenn  an  dem  Ort 
und  zur  Zeit  der  Testamentserrichtung  eine  pestähnliche  ansteckende 
Seuche  herrscht. 

Der  OGH  hat  der  Revision  der  Beklagten  keine  Folge  gegeben. 
Gr  ünde: 

Der  Inhalt  der  Revisionsschrift  läßt  .die  Berufung  auf  die  ge- 
setzlichen Revisionsgründe  des  §  503,  Z.  2  und  4,  ZPO  erkennen. 

Die  rechtliche  Beurteilung  der  Sache  dreht  sich  um  die  Aus- 
legung .des  §  597  ABG  hinsichtlich  der  darin  enthaltenen  gesetz- 
lichen Ausdrücke  ,JPest  oder  ähnliche  ansteckende  Seuchen". 
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Richtig"  ist,  daß  «der  Grund  dieser  gesetalichen  Begünstig'ung 
darin  liegt,  daß  das  Gesetz  der  Schwierigkeit,  drei  fähige  Testa- 
mentszeugen beizuziehen,  abzuhelfen  sucht.  Deshalb  darf  aber  diese 
gesetzliche  Ausnahme  nicht  ausdehnend  interpretiert  werden,  sie  ist 
vielmehr  auf  die  im  Gesetz  deutlich  bezeichneten  Fälle  streng  ein- 
zuschränken- Richtig  ist  auch,  daß  die  gesetzlichen  Ausdrücke  vom 
Richter  auszulegen  sind.  Das  hindert  aber  nicht,  daß  auch  die  medi. 
zinische  Erfahrung  und  Terminologie  zur  Auslegung  herangezogen 
werden. 

Von  beiden  erwähnten  Gesichtspunkten  haben  sich  auch  die 
Untergerichte  leiten  lassen,  indem  eie  insbesondere  der  allgemein 
herrschenden  Meinung  über  den  Charakter  einer  Krankheit  Bedeu- 
tung beigemessen  haben.  Mit  Recht  sind  die  Untergerichte  zum 
Schlüsse  gellangt,  daß  die  —  wenn  auch  ansteckende  und  gehäuft  . 
auftretende  —  Tuberkulose  zu  den  pestähnlichen  ansteckenden 
Seuchen  nicht  zu  zählen  sei.  Sie  ist  keine  die  Bevölkerung'  über- 
fallende Epidemie,  im  Gegenteil  endemisch  fast  auf  der  ganzen 
Erde.  Ihr  Verlauf  ist  fast  immer  ein  schleichender,  sie  zieht  sich 
durch  Monate  und  Jahre  hin;  dieser  Charakter  nimmt  der  Krank- 
heit den  vom  Gesetze  vorausgesetzten,  verkehrslähmenden  Schrecken. 
Sie  wird  allgemein  als  eine  dauernde  Volkskrankheit  angesehen,  mit 
deren  Bestand  der  Verkehr  ^ch  vollkommen  abgefunden  hat. 

Bei  dieser  Sachlage  waren  weitere  Erhebungen  über  die  sani- 
tären Verhältnisse  am  Testierungsort  völlig  überflüssig  und  mußte 
danach  die  Revision  ohne  Erfolg  bleiben. 


9534. 

Keine  Schadenersatzpflicht  aus  dem  Verkaufe  von  Munitions- 
gegenständen  durch  einen  zum  Handel  mit  solchen  nicht  be- 
fugten  Kaufmann  wegen  des  dem  Käufer  zugestoßenen  Unfalls. 

E  T.  8.  Mer  1907,  Z.  20970.  -  (öfiUers  Zm.  76,  Heft  3  ex  1907.) 

I.  LG  Brunn. 
IT.  OLG  Brunn. 

Am  24.  Mai  1904  schickte  der  elfjährige  V  den  neunjährigen  A 
in  das  Kaufmannsgeschäft  des  B  jun.,  um  Kapseln  zu  kaufen.  Die 
verlangten  Kapseln  wurden  dem  A  von  dem  im  Geschäft  des  B  tätigen 
Vater  desselben,  B  sen.,  ausgefolgt,  von  dem  Beklagter  das  Geschäft 
vor  einigen  Jahren  Übernommen  hatte.  A  folgte  die  gekauften  Kapseln 
dem  V  aus,  die  Knasben  spielten  damit,  eine  Kapsel  explodierte,  ein 
Splitter  drang  dem  A  ins  rechte  Auge,  was  in  der  Folge  die  Erblin- 
dung auf  demselben  herbeiführte.  B  jun.  wurde  wegen  Übertretung 
der  §§  4  und  29  WafFenpatent  verurteilt,  B  sen.  wurde  von  der  wider 
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ihn  wegen  der  Übertretung  nach  §  335  StG  erhobenen  Anklage  f  reige- 
sprechen.  Die  Klage  des  A  wider  B  jun.  wurde  von  der  I.  J.  abge- 
wiesen, vom  Berufungsgericht  gutgeheißen.  Der  OiGH  stellte  das 
erstrichterliche  U.  wieder  her. 

Gründe: 

Im  Hinblick  auf  die  Bestimmungen  der  §§  1294,  1295  und  1306 
ABG  und  das  daaelbst  zum  Ausdruck  gelangte,  das  österreichische 
Schadenersatzrecht  beherrschende  Verschuldungsprinzip  hatten  die 
Kläger  nicht  nur  den  erlittenen  Schaden,  sondern  auch  das  Vorliegen 
einer  dem  Beklagten  als  Verschulden  zuzurechnenden  widerrechtlichen 
Handlung  oder  Unterlassung,  sowie  endlich  zu  beweisen,  daß  die  Be- 
schädigung auf  das  widerrechtliche  Verhalten  des  Beklagten  als 
dessen  Ursache  zurückzuführen  sei.  Nach  Inhalt  der  Klage  und  des 
Streitverhandlungsprotokolls  erblickten  die  Kläger  die  widerrecht- 
liche Handlung  des  Beklagten  lediglich  in  denjenigen  Tatsachen, 
welche  in  dem  vom  Berufungsgericht  bestätigten  Strafuxteile  des 
BG  Ansterlitz  vom  21.  September  1904  den  Bestimmungen  der  §§4 
und  29  des  kais.  Fat.  vom  24.  Oktoiber  1852,  EjGB  ISTr.  223,  unterstellt 
worden  sind.  Diesem  U.  zufolge  fällt  dem  Beklagten  zur  Last,  daß 
er  in  seinem  X'er  Gemischtwarengeschäfte  durch  längere  Zeit  bis  zum 
24.  Mai  1904  unbefugt  Mnnitionsgegenstände,  u.  zw.  Blechkapseln 
verkaufte.  Dies  ist  nun  zweifellos  eine  widerrechtliche  Handlung, 
welche  -dem  Beklagten  im  Hinblick  auf  das  vorliegende  und  nach 
§  268  ZPO  für  das  Zivilgericht  bindende  Strafurteil  als  Verschulden 
zugerechnet  werden  muß.  Nim  ist  aber  zu  prüfen,  ob  zwischen  dieser 
schuldbaren  Handlung  und  der  stattgeha4)ten  Beschädigung  der  vom 
Gesetz  verlangte  ursächliche  Zusammenhang  besteht.  Hiebei  muß 
genau  beachtet  werden,  worin  bei  dem,  dem  Beklagten  in  dem  be- 
zogenen Strafurteil  zur  Last  gelegten  Delikt  da«  strafbare  Moment 
gelegen  ist.  Dieses  kann  nun  bei  richtiger  Auffassung  der  obzitierten 
Strafbestimmungen  des  WafFenpatents  nicht  in  der  Tatsache  des  Ver- 
kaufes der  Kaiweln  an  sich,  sondern  nur  darin  gefunden  werden,  daß 
die  Veräußerung  ohne  vorherige  Erwirkung  der  nach  §  4  Waffen- 
patent und  §  15,  Abs.  10,  GewO  erforderlichen  gewerbebehördlichen 
Konzession  vorgenommen  wurde.  Liegt  aber  das  Strafbare  in  dem 
unbefugten  Verkaufe,  dann  kann  doch  wohl  nicht  behauptet  werden, 
daß  die  eingetretene  Beschädigung  mit  der  strafbaren  Tat  des  Be- 
klagten im  ursächlichen  Zusammenhang  stehe,  denn,  wie  schon  die 
I.  J.  mit  Recht  bemerkte,  wäre  das  Unglück  gewiß  auch  dann  ge- 
schehen, wenn  Beklagter  die  Konzession  zum  Handel  mit  derlei 
Munitionsgegenständen  besessen  hätte.  Das  Berufungsgericht  eri^ennt 
dies  im  Grunde  genommen  selbst  ausdrücklich  an,  indem  es  an  einer 
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Stelle  seines  U.  sagt,  daß  dem  Beklagten,  wenn  er  ohne  Konzession 
die  Zündhütchen  einem  Erwachsenen,  von  dem  die  nötige  Erfahrung 
vorauszusetzen  ist,  verkauft  und  diese  Person,  sich  oder  einen  Dritten 
aus  beiderseitigem  oder  einseitigem  Verschulden  beim  Entzünden  der 
Kapseln  verletzt  hätte,  ein  kausales  Verschulden  nicht  zur  Last  fallen 
könnte,  wedl  dieselbe  Verletzung  auch  beim  Kaufen  der  Zündhütchen 
in  einem  konzessionierten  Geschäft  eingetreten  wäre.  Es  verlegt  also 
das  Schwergewicht  seiner  Argumentation  in  die  Tatsache,  daß  der 
Verkauf  an  einen  unerfahrenen  Knaben  geschah.  Allein  nicht  der 
Beklagte,  sondern  dessen  Vatter  B  sen.  war  es,  der  nach  den  im 
Beruf ungsverfahren  unverändert  gebliebenen  Feststellungen  der  I.  J. 
dem  damals  neunjährigen  A  im  Geschäft  die  Kapseln  verkaufte  und 
verabreichte.  Mag"  also  auch  immerhin  in  dieser  Handlung  eine  offen- 
sichtliche Verletzung  der  im  §  1297  ABG  jedermann  auferlegten. 
Pflicht  zur  Aufmerksamkeit  und  somit  ein  zum  Schadenersatz  ver- 
pflichtendes schuldbares  Verhalten  zu  erblicken  sein,  was  dahinge- 
stellt bleiben  soll,  so  könnte  doch  Beklagter  hiefür  nach  der  Regel 
des  §  1313  ABG  nicht  haftbar  gemacht  werden,  es  wäre  denn,  daß 
auch  ihm  selbst  hiebei  ein  Verschulden  zur  Last  fiele.  Das  Berufungs- 
gericht erblickt  ein  solches  einesteils  darin,  daß  Beklagter  den  uner- 
laubten Verkauf  von  Kapseln  durch  seinen  Vater  duldete,  andern- 
teils  darin,  daß  er  es  unterließ,  seinem  Vater  den  Verkauf  von 
Kapseln  an  Minderjährige  unter  14  Jahren  zu  untersagen.  Nun  ist 
es  klar,  daß  das  erstbezeichnete  Verschulden  des  Beklagten  mit  der 
ihm  im  oben  bezogenen  Strafurteil  zur  Last  gelegten  Übertretung 
der  §§  4  und  29  Waffenpatent  zusammenfällt.  Es  kann  sonach  wegen 
des  oben  dargestellten  Abganges  des  ursächlichen  Zusammenhanges 
zwischen  der  widerrechtlichen  Handlung  und  der  Beschädigung  nicht 
weiter  in  Betracht  kommen.  In  der  zweiten  Kdchtung  ist  aber  zu- 
nächst darauf  zu  verweisen,  daß  die  Kläger  im  Verfahren  I.  J.,  wie 
schon  oben  hervorgehoben  wurde,  das  rechtswridrige  Vorgehen  des  Be- 
klagten lediglich  in  seiner  den  Tatbestand  der  Übertretung  nach 
§  4  und  29  Waffenpatent  bildenden  Handlung  erblickten.  Inwiefern 
ülso  Beklagter  sich  auch  dadurch  schadenersatzpflichtig  machte,  daß 
er  es  unterließ,  sein  Personal  und  insbesondere  seinen  Vater  in  der 
Besorgung  der  Geschäfte  ziu  überwachen  xmd  hinsichtlich  des  Ver- 
kaufes der  Munitionsgegenstände  zu  unterweisen,  insbesondere  aber 
den  Verkauf  von  Kapseln  an  Minderjährige  unter  14  Jahren  zu  ver- 
bieten, kam  im  Verfahren  I.  J.  überhaupt  nicht  zur  Erörtenmg.  Das 
Berufungsgericht  war  demnach  im  Hinblick  auf  §  482  ZPO  schon 
formell  nicht  berechtigt,  auf  diese  erst  in  der  klägerischen  Berufungs- 
schrift aufgeworfene  Frage  einzugehen,  zumal  dies  keineswegs  bloß 
eine  Rechtsfrage  ist,  insolange  nicht  auf  eine  prozessual  einwandfreie 
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Art  festgestellt  ist,  daß  dem  Beklagten  die  ihm  zur  Last  gelegten 
Pflichlrersäumungen  wirklich  zur  Last  fallen,  was  jedoch  weder  in 
I.  noch  in  IL  J.  geschah.  Allein  auch  abgesehen  davon  ist  die  An- 
sicht des  Berufungsgerichtes  eine  rechtsirrtümliche.  Es  teht  iitieh  In- 
halt des  erstrichterlichen  U.  fest,  daß  Beklagter  das  Geschäft  vor 
einigen  Jahren  von  seinem  Vater  übernahm,  der  es  selbst  durch  zirka 
zwar/ig  Jahre  betrieben  und  geführt  hatte.  Bei;  dieser  Sachlage 
konnte  Beklagter  gewiß  voraussetzen,  daß  sein  an  Erfahrung  reicherer 
Vater  keinerlei  Weisungen  darüber  nötig  habe,  ob,  wann  und  wem 
er  diesen  oder  jenen  Gegenstand  und  insbesondere  auch,  we-m  er 
Kapseln  verkaufen  dürfe  oder  nicht.  Es  hieße  geradezu  die  Augen 
vor  den  Bedürfnissen  des  praktischen  Lebens  verschließen,  ^vollte 
man  unter  solchen  Verhältnissen  dem  Beklagten  die  unterlas.-^ene  Be- 
lehrung seines  Vaters  als  Verschulden  zurechnen.  Die  Argumentation 
des  Berufungsgerichtes  ist  also  hinfällig.  Beklagter  könnte?  demnach 
für  das  etwaige  Verschulden  seines  Vaters  nur  dann  verantwortlieh 
gemacht  werden,  wenn  er  in  dessen  Person  wissentlicht  eine  zum 
Geschäft  untüchtige  Person  bestellt  hätte  (§  1315  ABG).  Daß  dies 
im  Gegenstandsfall  ausgeschlossen  ist,  hat  schon  die  I.  J.  zutreffend 
dargelegt.  Da  nun  nach  detm  vorstehenden  die  Kläger  nicht  nachge- 
wiesen haben,  daß  dem  Beklagten  ein  für  die  Beschädigung  des  A 
kausales  schfuldbares  Verhalten  zur  Last  falle,  muß  das  Klagebogehren 
für  gänzlich  unbegründet  erklärt  werden. 


9535. 

UngOltigkeit  des  im  Auftrage  des  Bezogenen  von  einem  anderfi 
mit  dessen  Namen  vollzogenen  Akzepts.  Beweislast  des  Klägers 
Ober    die    Echtlieit    (Eigenliändigkeit)    des   geltend  gemachten 

Akzepts. 

E.  T.  a  JäMer  I907.  z.  21039.  -  (Geilers  zu.  110,  Heft  i  ei  1907.) 

I.  KG  Ohnütz. 
IL  OLG  Brunn. 

Den  Wechselzahlungsauftrag  bekämpfte  der  Beklagte  mit  der 
Einwendung,  daß  das  Wechselakzept  nicht  von  ihm  ei^enliändig, 
sondern  über  seinen  Auftrag  von  seinem  Buchhalter  vollzo|if  ii  worden 
sei.  Die  I.  J.  hielt  unter  Ablehnung  der  Beweisanträge  des  Btklagten 
auf  Grund  der  über  Antrag  des  Klägers  gemäß  §  315  ZPO  vorge- 
nommenen Vergleichung  des  Akzepts  mit  der  Handschrift  des  Be- 
klagten auf  der  Vollmacht  seines  Vertreters  die  ZahlniiLr^Jtiuflage 
aufrecht.  Das  Berufungsgericht  fand  jene  Schriftenvtr^lrMfhuug" 
mangelhaft,  weil  die  Echtheit  der  Unterschrift  des  Beklagten  auf 
der  Advokatenvollmacht  nicht  unbestritten  war  (§  314  ZPO),  führte 
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seinerseits  die  Schriftenvergleichung  mit  der  vom  Beklagten  persön- 
lich in  der  Berurfung^sverhandlung  vollzogenen  Handschrift  durch, 
vernahm  aber  auch  den  Zeugen,  der  die  Unterschrift  des  Beklagten 
in  tles^sen  Auftrag  auf  den  Wechsel  gesetzt  hatte,  und  bestätigte 
schließlich  das  erstrichterliche  U.  mit  folgender 

Begründung: 

Die  vom  Gerichte  selbst  vorgenommene  Schriftenvergleichung 
swingt  zu  der  Überzeugung,  daß  es  der  Beklagte  war,  der  den  KlagB- 
werhsel  mit  seiner  Unterschrift  versehen  hat.  Dagegen  spricht  jedoch 
dio  Viillkommen  bestimmte  Aussage  des  Zeiigen,  daß  er  es  war,  der 
den  Klagewechsel  mit  der  Unterschrift  des  Beklagten  versehen  habe. 
Dem  Beklagten  lag  es  ob,  zu  beweisen,  daß  er  den  Klagewechsel  nicht 
eigenhändig  unterschrieben,  und  dieser  Beweis  ist  ihm  gegenüber 
fler  vorg-enommenen  Schriftenvergleichung,  die  zu  dem  Ergebnisse 
führte,  daß  der  Beklagte  den  Klagewechsel  eigenhändig  unter- 
schrieben, nicht  gelungen,  weshalb  er  die  Einwendung  der  Unecht- 
heit  des  Wechselakzepts  nicht  erhärtet  hat. 

Der  OGH  änderte  die  beiden  E.  dahin  ab,  daß  der  Wechsel- 
Zahlungsauftrag  aufgehoben  und  die  Wechselklaige  abgewiesen  werde. 

Gründe: 

Die  ZPO  weist  wohl  keine  Bestimmiung  auf,  in  der,  wie  in  dem 
S  1(14  der  AGO  vom  1.  Mai  1781  als  allgemein  gültiger  Grundsatz 
aii*i^^e 4p rochen  wäre:  daß  derjenige,  der  eine  Tatsache  angeführt  hat, 
sdioliHg  ist,  sie  zu  beweisen,  widrigens  dieselbe,  falls  sie  streitig  ist, 
iiieht  für  wahr  zu  halten  wäre.  Die  Anschauung,  daß  dieser  die  Be- 
weislaat  regelnde  Grundsatz  in  die  ZPO  nicht  übernommen  worden 
5t*i»  findet  in  mehrfachen  Bestimonaingen  derselben  eine  Stütze.  Allein 
hinsichtlich  der  Echtheit  einer  Privaturkunde  oder  einer  auf  der- 
solbcii  befindlichen  Namensunterschrift  bestimmt  der  §  312  ZPO,  daß 
fKe  bestrittene  Echtheit  von  demjenigen  zu  beweisen  sei,  der  die 
rrknnde  als  Beweismittel  brauchen  will.  Es  besteht  kein  Grund,  das- 
jenige', was  für  die  Beweisurkunden  vorgeschrieben  ist,  nicht  für 
WLM/h^el  gelten  zu  lassen.  In  Anbetracht  dessen  kann  der  Ansicht 
nicht  beigepflichtet  werden,  daß  der  von  der  IQage  erwirkte  Zah- 
lungsauftrag aufrecht  zu  erhalten  sei.  Vermochte  das  Berufungs- 
gericht, wie  das  U.  besagt,  nicht  die  Überzeugung  zu  gewinnen,  daß 
der  Beklagte  die  Akzeptationsunterschrift  eigenliändig  beigesetzt 
habe,  und  ist  sonach  nicht  ausgeschlossen,  daß  diese  Unterschrift, 
wie  der  Beklagte  behauptet  und  der  Zeuge  bestätigt  hat,  von  diesem 
hc*rriihrt,  kann  es  angesichts  des  Ges.  vom  19.  Juni  1872,  KXjrB  Nr.  88, 
auch  nicht  als  außer  Frage  gestellt  angesehen  worden,  daß  sich  der 
fiuf  die  Akzeptationsunterschrift   des  Beklagten   gestützte  Anspruch 
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der  Klage  zur  Geltendmachuiig'  im  WechselTerfalireii  eigne.  Zudem 
hat  der  Beklagte  für  seine  Bebaiiptnng,  daß  die  auf  dem  Wech!?el 
befiiHLlliehe  Äkz«?ptationsunters4?hrift  nicht  von  ihm  beigei=etzt  worden 
iti,  den  Beweis  bzw.  Gegenbeweiü  durch  die  parteienvemehjnung  au- 
geboten xrnd  hat  sieh  in  der  Revisiongscbrift  über  die  Ablcbntm^ 
dieses  Beweisantrages  beschwert.  Hätte  daä  BcrnfuDfirsgerieht  diiesea 
Bi^wei.i  zugelassen  und  hatte  der  Beklagte,  wie  anzunebmeli  ist,  die- 
selben Angaben  gemacht,  wie  der  Zeuge,  so  hätte  das  Beriifnngs«- 
^ericlit  kaum  den  Auä^pruch  aufrecht  erhalten,  daß  e^*  die  Frage 
üicbt  als  gelöst  ansehen  könne,  ob  die  Akz,eptationijunterschrift  ilea 
Beklaijten  von  ihm  selbst  beigesetzt  worden  sei  oder  von  anderer 
Hand  herrühre. 


9536. 

Steht  dem  ProzeQgegner  eines  Pfleqebefoh lauen  gegen  die  Nioht- 
genehnifgung  des  mit  ihm  vor  dem  Prozeßgerichte  geschlossenen 
Vergleichs  durch  das  Pflegschaftsgericht  ein  Rekursrecht  zu? 

I.  T,  i  Jinner  1907, 1 21:^55/6.  -  mfr.i  m,  m,  mn  i  ei  19C7.) 

T,  BG  Laibach. 
II.  LG  Laibaelk 

Im  Vierlauf  eines  Eigentumsstreites  xwischen  A  und  B  stellte 
es  3 ich  heraus,  daß  B  unter  Kuratel  steht.  Der  hierauf  zugezogene 
Kurator  erklärte,  die  bisherigen  Prozeßakte  des  Vertreters  des  B  zu 
genehmigen  und  schloß  hierauf  mit  A  einen  Vergleich  ab,  der  dessen 
Ansprüche  anerkannte.  Das  Pfleg äcbaftsgericbt  versagte  dipj^em  Ver- 
gleiche die  Genehmigung,  Der  Relnars  ncbs^t  Anfsicht&besehwer<le  des 
Ä  gegen  diesen  B.  wurde  vom  Rekursgerieht  mh  unzulässig  stiirüek- 
gewiesen. 

Gründe: 

Beschwerdeführer  ist  zum  vorliegenden  Rf kurs  überhaupt  nicht 
legitimiert,  denn  es  handelt  sich  um  eine  Sache,  die  das  Vormund- 
^haftsgericht  ausschließlich  vom  Standpunkt  der  Vorteilhaft igkeit 
für  den  Kairanden  zu  beurteilen  bat;  Rekurrent  ist  nicht  berufen, 
im  Xamen  de<  Kuranden  aufzutreten  und  dej^sen  Vorteil  zu  wahren; 
das  Vormunti^cbüftsgericht  hat  jiMloch  nicht  die  Auigabe,  die  Rechte 
def  Rekurrenten  zu  schütten,  die  mit  den  Rechten  de^  Kurandeu 
nicht  übereinstimmen.  Die  Anschauung,  daß  man  mit  dem  erwahntea 
B.  in  daa  vom  Rekurrenten  erworbene  Recht  einen  Eingriff  machte, 
entspricht  dem  Tatsachenbestande  nicht,  weil  es  immerhin  demselben 
freisteht,  den  Prozeß  fortzusetzen,  wenn  er  mit  dem  Spruche  dea 
Vonnundschaftsgeriohtes  nicht  zufrieden  ist,  der  Rekurrenten  weder 
bindet,   noch    dessen    Rechten     prä judiziert.     Das    Vomiundscbafts^ 
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g«richt  üt>erl€gte  die  Sache  nur  insoweit,  als  sie  vom  Standpunkte 
der  Vorteilhaftigkeit  für  Kuranden  zu  überlegen  und  zu  beurteilen 
war.  Auch  als  Aufsichtabeschwerde  ist  der  Bekurs  nicht  begründet, 
denn  Rekurrent  selbst  hat  nichts  angeführt,  in  welcher  Beziehung 
das  Prozeß-  oder  Vormundschaftsgericht  seine  Amtspflichten  nicht 
erfüllte  baw.  dieselben  vernachlässigte  oder  sich  wider  Gesetzesvor- 
schriften  in  Amtshandlungen  und  Verwaltung  des  Gerichtsdienstes 
verging;  Rekurrent  rügt  lediglich  die  meritorische  E.  dieser  frag- 
lichen Angelegenheit,  welche  nicht  in  den  Wirkungskreis  der  Ge- 
richtsverwaltung und  Aufsicht  gehört,  vielmehr  in  den  Wirkungskreis 
der  Judikatur,  deren  sich  jedoch  das  Rekursgericht  im  ersten  Satz 
annahm  (§  73  bis  78  GOG). 

Dem  Revisionsrekurs  des  A  wurde  keine  Folge  gegeben,  weil 
der  Mangel  dex  Legitimation  des  Beschwerdeführers  zur  Anfechtung 
des  B.  des  Pflegschaftsgerichtes  durch  die  Begründung  des  rekurs- 
gerichtlichen B.  richtig  dargetan  ist,  weil  es  insbesonders  dem  Be- 
schwerdeführer bei  Fortgang  des  Prozesses  vorbehalten  bleibt,  gegen 
die  Nichtgenehmigung  der  Prozeßschritte  des  C,  soweit  hiedurch 
prozessuale  Rechte  des  Beschwerdeführers  berührt  sein  sollten,  Stel- 
lung zu  nehmen  und  weil  eine  von  Amts  wegen  wahrzunehmende 
Nichtigkeit  im  pflegschaftsrichterlichen  Vorgehen  nicht  gelegen  ist. 


9537. 

Die  Bestimmungen  des  §  575  ZPO  Ober  die  Fristen  gelten  im 
Verfaliren  Ober  Einwendungen, .  dann  über  Klagen,  mit  weichen 
gegen  den  Bestandgeber  die  Obergabe  einer  im  Bestand  ge- 
nommenen Saclie  (§  1096  AB6),  Ober  Klagen,  mit  welclien  die 
Aufiiebung  oder  Eriöscliung  des  Bestandvertrages  begehrt  wird, 
endlich  Ober  Klagen,  welche  nach  §  569  ZPO  auf  Zurückstellung 
oder  Zurücknahme  des  Bestandgegenstandes  erhoben  werden. 

E.  T.  9.  Jiniier  1907,  Z.  20291.  sprnmepertorini  Hr.  196  ~  (HB  967  ei  1907.) 

Der  X3GH  hat  die  gegen  ein  berufungisgerichtliches  U.  ergrif- 
fene Revision  als  verspätet  zurückgewiesen. 

Gründe: 
Mit  der  vorliegenden  Klage  wird  begehrt,  die  'Biekla^ten  seien 
schuldig,  anzuerkennen,  daß  ein  Mietvertrag  in  betreff  eines  Stalles 
um  den  vierteljährigen  Mietzins  von  100  K  nicht  mehr  zu  Recht 
bestehe.  Die  Klage  ist  somit  gerichtet  auf  Feststellung,  daß  ein 
schon  bestandener  Mietvertrag  jetzt  nicht  mehr  "bestehe,  was  der 
Feststellung  der  Aufhebung  dieses  Mietvertrages  gleichkommt.  Nun 
sind'  in  den  §§  560  bis  576  ZPO  besondere  Bestimmungen  über  das 
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Verfahren  in  Miet-  und  Pachtsachen  nicht  nur  für  Fälle  gegeben,  in 
welchen  das  Be^taiidverhältnia  im  Grunde  Vertrage«  ,oder  g^etzr 
lieber  Vorschrift  nur  durch  Aufkündigung  aufgelöst  werden  katm 
oder  infolge  Ablaufes  der  Zeit  ohne  vorhergegangene  Aufkündigung 
erlischt,  sondern  auch  für  jene  Fälle,  in  denen  ein  Beetandlvertras' 
infolge  einer  Ellage  durch  U.  für  aufgehoben  oder  erloschen  erklärt 
wird  (§  567,  Abs.  4,  und  574  ZPO).  Auf  die  vorliegende  Klage  ist 
daher  dieses  besondere  Verfahren  anzuwenden.  Im  §  575  ZPO  iflt 
aber  die  Besfimmung  enthalten^  daßin  dem  Bestandverfahren  (§  560 
bis  576  ZPO)  für  die  darin  vorgesehenen  Rechtemittel,  insbeeondere 
auch  zur  Erhebung  der  Revision  die  unerstreckbare  kürzere  Frist 
von  acht  Tagen  zu  gelten  hat. 

Nachdem  nun  die  Revision  erst  am  dreizehnten  Tag  einge- 
bracht worden  laty  war  sie  giemäß  den  §§  513,  471,  Z.  2,  473,  Abs,  1, 
474,  Aber.  2,  ZPO  zurückzuweisen. 

Bei  der  Beratung"  über  die  Vorfrage  der  Rechtzeitigkeit  der 
gegenständlichen  Revision  wurden  alle  Fälle  der  Erörterung  unter- 
zogen, für  welche  die  I3estimmuiigen  des  §  575  ZPO  zu  gelten  haben. 
Das  Ergebnis  der  Beratung  war  der  eingangs  formulierte  Spruch, 
dessen  Eintragung  in  das  Spruchrepertorium  beschlossen  wurde. 
Hiebei  waren  folgende  Erwägungen  maßgebend: 

Die  Motive  zur  Regierungsvorlage  über  die  neue  ZPO  bemerken 
zu  dem  Verfahren  bei  Streitigkeiten  aus  dem  BestandVertrage,  daß 
kein  Verlangen  (danach  vorhanden  sei,  an  den  Formen  oder  am 
Rechte  des  gerichtlichen.  Verfahrens  in  Miet-  und  Pachtsachen  Ände- 
rungen vorzunehmen. 

Die  Struktur  des  gegenwärtigen  Bestandverfahrens  'sei  klar 
und  richtig,  das  Verfahren  selbst  rasch  und  einfach;  dazu  habe  die 
Spruchpraxis  die  meisten  der  ursprünglich  aufgetauchten  Elontro- 
versfragen  gelöst  und  g^eschlichtet  und  es  sei  auch  deshalb  von  Wert, 
an  den  bisherigen  Bestimmungen  tunlichst  festzuhalten,  keine  neuen 
Zweifel  wachzurufen,  nicht  von  neuem  die  Tätigkeit  der  Gerichte  zu 
ihrer  Lösung  in  Anspruch  zu  nehmen. 

Nun  sind  nach  dem  §  15  der  kais.  Vdg".  vom  16.  November 
1858,  ROB  Nr.  213,  jene  Fälle  genaHi  umgrenzt,  in  welchen  die 
Rechtsmittel-  (und  die  Wiedereinsetzungs-)  Fristen  auf  die  kürzere 
Dauer  von  drei  Tagen  beschränkt  waren. 

Als  solche  Fälle  werden  darin  aufgezählt: 

1.  Verhandlungen  über  Einwendungen  gegen  gerichtliche  Auf- 
kündigungen  und,  wie  die  Spruchpraxis  festgestellt  hat,  auch  geg-en 
nadi  §  11  ergangene  Aufträge  tSvlt  Zurücknahme  oder  Zurück- 
stellung des  Bestandge^enstandes, 

Dr.  Links:  Die  Reehtiprechong  des  k.  k.  Obersten  aerlehtohofet.  XXIII.  4 
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2.  über  Klagen,  mit  welchen  die  Aufhebung  oder  ^Erlöschung 
eines  Bestandvertrages  aus  anderen  Gründen  als  wegen  Ablaufes  der 
Bestandzeit  oder  endlich 

3.  mit  welchen  gegen  den  Bestandgeber  die  Übergabe  einer  in 
Bestand  genommenen  Sache  begehrt  wird. 

Es  sollte  daher  die  Folgerung  berechtigt  sein,  daß  auch  die 
neue  ZPO  im  3.  Abschn.  des  VI.  Teils  im  Verfahren  bei  Streitig- 
keiten aus  dem  Bestandvertrage  diese  Bestimanungen  der  bezogenen 
kais.  Verordnung  im  ganzen  rezipiert  hat,  und  dies  scheint  auch 
die  Absicht  der  gesetzgebenden  Faktoren  gewesen  zu  sein,  da  in  der 
mit  der  JMV  vom  3.  Dezember  1897,  Z.  "25.801,  JMB  Nr.  44,  bekannt- 
gegebenen Beantwortung  der  Fragen  zu  §  571  ZPO  die  Bemerkung 
vorkommt:  „Die  Vorschriften  der  §§  571  u.  ff.  ZPO  über  das  Ver- 
fahren in  Bestandsac^en  finden  auf  Rechtsstreitigkeiten  aus  einem 
Bestantiver trage,  welche  das  Bestehen  des  Vertrages  oder  die  Zah- 
lung des  Zinses  betreffen,  keine  Anwendung." 

I  Hieraus  wäre  zu  schließen,  daß  die  §§  571  ff.,  somit  auch  der 
§  575,  auf  alle  anderen  Rechtestreitigkeiten  aus  Bestandiverträgen 
zur  Anwendung  zu  kommen  hätten. 

Ein  solcher  Schluß  wäre  aber  nicht  ganz  zutreffend,  weil  für 
die  Annahme,  daß  auf  Streitigkeiten  wegen  auf  einen  Bestandver- 
trag gestützter  Schadenersatzansprüche,  wegen  vertragsmäßig  stipu- 
lierter  Herstellungen  oder  Adaptierungen  des  Bestandobjekts  oder 
sonst  notwendiger  B'auführungen  oder  längere  Zeit  fortzusetzender 
Ausbesserungen  .(§  1119  ABG)  imd  ähnlicher  das  Bestandverhältnis 
als  solches  nicht  alterierender  Ansprüche  ebenfalls  das  in  den  §§  571 
u.  ff.  normierte  Verfahren  zur  Anwendung  zu  kommen  hätte,  im  Ge- 
setz keine  Anhaltspunkte  zu  finden  sind. 

Das  ABG,  auf  dessen  Vorschriften  sich  das  neue  Zivilprozeß- 
gesetz ebenso  wie  die  erwähnte  kais.  Verordnung  vom  Jahre  1858  be- 
zieht und  das  durch  dieselben  auch  vielfach  derogiert  und  ergänzt 
wird,  stellt  folgende  Arten  der  Auflösung  von  Best'andverträgen  auf : 

a)  durch  Untergang  der  Sache  (§  112), 

b)  Verlauf  der  Zeit  (§  1113  bis  1115), 

c)  Aufkündigung  (§  1116  bis  1118),  endlich 

d)  Vexä^ißerung  der  Sache  (§  1120,  1121). 

Daß  bei  Verhandlungen  über  Einwendungen  gegen  eine  Kün- 
digung oder  einen  nach  §  567  ergangenen  Auftrag  die  kürzeren 
Fristen  des  §  575  zu  gelten  halben,  steht  mit  Rückeicht  auf  §  571 
wohl  außer  Zweifel  und  wurde  auch  bis  nun  nicht  bestritten. 

Im  dritten  Abschnitte  des  VI.  Teiles  der  ZPO  fanden  aber 
auch  andere  Bestimmungen  Aufnahme,  welche  eine  ausgedehntere 
Anwendung  des  §  575  über  die  kürzeren  Fristen  zu  rechtfertigen 
^eignet  sind.  Dazu  gehört  vor  allem  der  letzte  Absatz  des  §  567. 
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Dieser  betrifft  offenbar  Fälle,  in  welchen,  wie  Xeumanns  Kommentar 
zu  §  567  beispielsweise  bemerkt,  nach  §  1120  ABO  bei  Veräußerungen 
des  Bestandobjekts  eine  gehörige  Kündigung  der  geforderten  Auf- 
lösung des  Bestandvertrag^  vorangehen  muß,  oder  Fälle,  in  denen 
bedungen  wurde,  daß  der  Bestandvertrag  im  Falle  des  Eintrittes 
eines  bestimmten  Ereignisses  aufgelöst  sein  solle,  doch  vorerst  ge- 
kündigrt  werden  müsse,  wenn  von  der  früheren  Vertragsauflösung 
(Gebrauch  gemacht  werden  will. 

Daß  mit  dem  bezogenen  Schlußabsatze  des  §  567,  welcher  erst 
M)er  Antrag  der  gemeinsamen  Konferenz  der  Permanenzkommis- 
sion des  Herrenhauses  und  des  Permanenzausschusses  des  Abgeord- 
netenhauses in  das  Gesetz  aufgenommen  wurde,  nicht  etwa  bloß  eine 
andere  Form  der  Aufkündigung  aufgestellt  werden  wollte,  sondern 
daß  hiemit  Fälle  getroffen  werden  sollten,  in  denen  aus  anderen 
Gründen  als  den  in  den  §§  1117  und  1118  ABO  vorgesehenen  gegen 
vorangegaoigene  Kündigung  die  frühere  Auflösung  des  Bestandver- 
trages verlangt  werden  kann,  dürfte  auch  aus  dem  Berichte  dieser 
gemeinsamen  Konferenz  zu  folgern  sein,  worin  die  Aufnahme  dieses 
Schlußabsatzes  des  §  567  in  nachstehender  Weise  begründet  wiixl: 
„Um  ferner  b^  Bestandverträgen,  die  der  Kündigung  unterliegen, 
die  Kündigungsfrist  zur  Austragung  der  zwischen  den  Kontrahenten 
wegen  Räumung  oder  Rücknahme  der  Bestandsache  etwa  schwe- 
benden Differenzen  ausnützen  zu  können  und  dadurch  die  wirtschaft- 
lich und  juristisch  gleich  wünschenswerte  antiiiipative  Feststellung 
der  Restitutionspflicht  hier  ebenso  wie  bei  den  auf  bestimmte  ZeÜt 
emgegangenen  Bestandverhältnissen  (§  567,  Abs.  1)  zuzulassen, 
wurde  die  Vorschrift  des  §  567  dahin  ergänzt,  daß  schon  vor  Ablauf 
der  Kündtgungsfrist  und  eventuell  gleichzeitig  mit  der  Kündigung 
ein  richterlicher  Ausspruch  über  die  Rückstellung  und  Räumung  des 
Bestandjgegenfetandes  erwirkt  werden  kann." 

Ülbrijgeiis  ist  nach  der  bisherigen  Spruchpraxis  des  OGH  die 
frühere  Auflösung  eines  Be^tandvKjr träges  aus  Oründen  der  §§  1117 
und  1118  AlBG  nicht  nur  im  Wege  der  Klage,  sondern  auch  mittels 
vorzeitiger  AiifkündiguTig  für  zuläsi^ig  erkannt  worden  (siehe  die  E. 
vom  22.  September  1875,  Z.  9406,  vom  19.  NovemJber  1880,  Z.  12.982, 
vom  13.  Dezember  1882,  Z.  14.314,  u.  a.),  was  insofern  im  Oesetz  ge- 
rechtfertigt ist,  als  die  §§  1117  und  1118  unter  der  Marginalrubrik 
der  dritten  Auflöstmgsart  des  Bestandvertrages  durch  Kündigung 
einbezogen  sind  und  in  diesen  Oesetzess teilen  nicht  vorgezeiehnct 
wurde,  auf  welche  Weise  die  Abstehung  von  dem  Vertrag  (§  1117) 
oder  dessen  frühere  Aufhebung  (§  1118)  im  Widerspruchsfall  vor 
Gericht  geltend-  zu  machen  sind. 

Nun:  wäre  es  gewiß  ein  nicht  zu  rechtfertigender  Widerspruch, 
wollte  man  die  kürzeren  Fristen  nur  dann   gelten  la«teen,  wenn   in 
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allen  diesen  Fällen  die  Auflösung  des  Bestandvertrages  mittels  einer 
Kündilgung'  angestrebt  .wurde,  und  nicht  auch  dann,  wenn  sie  mittels 
Klage,  sei  es  g^mäß  §  567,  Abs.  4,  ZPO  in  Verbindung  mit  der  Kün- 
digung, wo  eine  solche  vertragsmäßig  oder  gesetzlich  (§  1120  AJBG) 
verlangt  wird,  oder  (bloß  mittels  Klage  ohne  Kündigung  begehrt 
wird.  Denn  zutreffend  bemerkt  die  bereits  oben  bezogene  Beantwor- 
tung der  Fragen  zu  §  567:  „Ward  die  Aufkündigung  des  Bestands 
Vertrages  mit  der  Klage  auf  Übergabe  oder  Übernahme  des  Bestand- 
gegenstandes  verbunden  (§  567,  Abs.  4,  ZPO),  so  ist  beides,  Klage 
und  Kündigung,  in  einem  Schriftsätze  zu  vereinigen.  Auf  Grund 
dieses  Schriftsataes  ist  mittels  B.  unter  gleichzeitigem  Hiliiweis  auf 
die  Kündigung  Tagsatzung-  zur  mündlichen  Verhandlung  über  die 
Klage  anzuberaumen,  dem  Gegner  ist  wie  sonst  eine  Ausfertigung 
des  Schriftsatzes  mit  dem  B.  zuzustellen," 

Daraus  folgt,  daß  über  eine  solche  mit  einer  Klage  verbundene 
Ktündigung  nicht  nach  §  562,  sondern  im  gewöhnlichen  Streitver- 
fahren weiter  vorzugehen  ist.  Dann  würden  aber  bei  der  engeren 
Deutung  des  §  575  Über  die  Fristen  auch  in  derlei  KJagsfällen, 
welche  eine  Einwendung  nicht  zur  Folge  haben,  die  kürzeren  Fristen 
nicht  zur  Anwendung  zu  kommen  haben. 

Aus  dem  Vorausgesagten  gelangt  man  zu  dem  Schlüsse,  diaß  die 
kürzeren  Fristen  des  §  575  nicht  nur  auf  die  im  §  567,  Abs.  4,  ge- 
dachten, mit  einer  Kündigung  verbundenen  Klagen,  sondern  auch 
dann  zu  gelten  haben,  wenn  ein  Bestandvertrag  ohne  vorausgegan- 
gene gerichtliche  oder  Äußergerichtliche  Aufkündigung  infolge  einer 
Klage  für  aufgehoben  oder  erloschen  erklärt  wird,  zumal  §  574  auch 
diese  letzteren,  sonst  nach  den  gewöhnlichen  Proz-eßnormen  zu  be- 
handelnden Fälle  insofern  besonders  regelt,  als  er  die  speziellen  Be- 
stimmungen des  §  573  über  den  "Urteilsspruch  und  de^en  Vollzug 
auch  auf  diese  Fälle  zur  Anwenidlmg  bringen  läßt.  Für  die  kürzeren 
Fristen  spricht  in  allen  diesen  Fällen  die  im  §  571  betonte  Dring- 
lichkeit der  Bestandsachen.  Dieselbe  Dringlichkeit  ist  aber  auch 
dann  nicht  zu  verkennen,  wenn  der  Bestandigeber  vertragswidrig  die 
Übergabe  der  in  Bestand  genommenen  Sache  verzögert  (§  1096 
ABG)  pder  wenn  gemäß  §  569  ZPO  nach  Ablauf  der  Bestandzeit  die 
Klage  auf  Zurückstellung  oder  auf  Zurücknahme  des  Bestanidgegen- 
standes  erhoben  wird. 

Hier  wie  dort  betrifft  der  Streit  das  Bestandiverhältnis  "als 
solches  und,  ob  nun  dasselbe  d'urch  eine  Kündigung  oder  einen  ge- 
mäß §  567  eiTgehenden  Auftrag  gelöst  werden  soll  oder  ob  die  Erlan- 
gung des  Bestandobjekts  oder  dessen  Zurüdratellung  oder  Zurück- 
nahme angestrebt  wird,  ist  das  Interesse  der  beteiligten  Parteien 
an  der  baldigen  Verwirklichung  des  bezüglichen  Anspruches  gleich 
dringend. 
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9538. 

Der  Gewinn,  den  der  Pfandgläubiger  als  Ersteher  einer  exekutiv 

versteigerten    Liegenscliaft    aus    der    WeiterveräuBerung    der 

Liegenschaft  erzielt,  Icann  nicht  zur  Tilgung   der  nicht   zum 

Zuge  gelangten  Forderung  desselben  dienen. 

E.  T.  9.  Jänner  1907,  Z.  21226.  -  (IB  19  ex  1907.) 

I.  BG  Graz. 
II.  LG  Graz. 

Das  BG  hat  in  ti-er  Rechtssache  des  E.  L  und  der  J.  L  wider 
F.  .T  wegen.  ErlösohungseiMärun^  eines  Eechtisan-spruehes  (Wert  des 
Streit geg<enstandes  4581  K  das  Klagebegehren,  es  werde  featgest<?l]tj 
daß  der  Anspruch  des  Beklagten  F.  T  aus  dem  IN'otariataakt  vom 
15.  März  1899  in  Verbindung  mit  der  Zession  vom  1.  Mlirs  1904 
erloschen  sei,  abgerwiesen. 

Gründe: 

Durch  die  vorliegenden  Parteienaaigaben  ist  außer  Zweifel  ge- 
stellt, daß  der  Beklagte  durch  den  Weiterverkauf  der  von  ihm  um 
den  Betrag'  von  19.600  K  exekutiv  erstandenen  Liegenschaft  E,-Z, 
104,  KG  Gries,  .um  27.200  K  an  M.  S  einen  Gewinn  lerziedt  hat,  der, 
wenn  man  auch  Jdie  von  ihm  für  die  Erstebrung  der  Liegenschaft  he- 
awhlte  4proaentige  Vermögenöübertragungsgebühr  von  784  K  und 
die  Ungewißheit  in  Betracht  zieht,  ob  er  von  ML  S  den  Kauf  Schilling 
voll  erhalten  wird,  trotzdem  die  Höhe  der  von  ihm  gegen  die  Klüger 
noch  geltend  igemaxshten  Forderung  von  4581  K  sicherlich  überateigt. 
Es  handelt  sidh'  daher  um  die  Lösung  der  Frage,  ob  durch  diesjt^n 
vom  Beklagten  eorzielten  Gewinn  seine  Restf  orderung,  welche  bei  der 
Meistbotsverteilung  nicht  zum  Zuge  gelangte,  nunmehr  im  Sinne 
des  §  464  ABG  vollständig  getil^  worden  ist.  Diese  Fragi&  iet  zu 
verneinen.  Denn  die  Bestimmung  des  §  464  ABG,  daß  „wenn  der 
Schuldbetrag'  aus  dem  Pfände  nicht  gelös-t  werde,  der  Schukbier  das 
Fehlende  ersetze"  ist  dahin  »auszulegen,  daß  unter  dieser  „Lösung^* 
nur  jener  Erlcpa  zu  verstehen  ist,  der  sich  aus  der  exekuitiveu  Ver- 
steigerung des  Pfandes  ergibt  und  daß  der  Schuldner  nur  danii  von 
seiner  Veitindlichkeit  befreit  wird,  wenn  durch  den  Versteigcrungs- 
erlös  die  Pfandforderung  vollkommen  getilgt  werden  kann,  «wogegen 
er  sonst  ais  Personalschuldner  für  den  unberichtigt  bleibenitlen  Ba^I 
weiter  verpflichtet  bleibt  („da*  Fehlende  ersetzt").  §  464  steht  ja  im 
^i^^aftjnmn<>nhflTig  mit  den  vorjausjgehenden  §§  461  u.  ff.  ABG,  wek*he 
von  der  gerichtlichen  Feilbietung  des  Pfandes  handeln,  un^l  darum 
kann  im  §  464  nur  der  aus  der  gerichtlichen  Feilbietung  erziel t^ 
Pfanderlös  gemeint  sein.  Es  ist  nach  dem  Gesagten  nicht  angiingig. 
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&UB  -der  Bestimmung  des  §  464  herauszulesen,  daß  sie  auch  für  jede 
foljgende  Weiterveräußerung  des  Pfandes  gelte;  wenn  der  Pf.and- 
gläubiger  als  Ersteher  Eigentümer  des  Pfandes  wird,  dieses  weiter- 
verkauft irad  hieraus  einen  Gewinn  erzielt,  der  seine  unberichtigt 
gebliebene  Pfandforderung  nun  ganz  deckt,  so  ist  dieser  Gewinn 
nicht  aJs  Lösung  aus  dem  Pfände  anzusehen.  Der  Beklagte  hat  mit 
der  Weiterveräußerung  der  Liegenschaft  ein  „^utes  Geschäft"  ge- 
macht, Tinid)  dieses  w^r  gegenüber  der  Ersteiger.ung  ein  neues  Rechts- 
geschäft. E.5  ist  ia  richtig,  daß  der  Beklagte,  als  er  die  Liegenschaft 
erstand  und  hiebei  nur  so  viel  «bot  und  zahlte,  als  notwendig  war, 
um  die  vorausigehenden  Forderungen  zu  decken,  nicht  das  volle  Äqui- 
valent dessen  leistete,  was  ihm»  die  Liegenschaft  tatsächlich  wert 
w^r.  Allein  deshalb  ist  man  noch  nicht  berechtigt  zu  »sagen,  d!aß  das 
Meistbot  nicht  den  wirklichen  Erstehungspreis,  nicht  den  voilstän- 
digen  Erlös  aus  dem  Pfände  dars-telle.  Ein  elastisches  Verhältnis  zwi- 
schen dem  Kaufpreis  und  dem  spubjektiven  Wert,  d.  h.  dem  Werte, 
den  die  gekaufte  Sache  für  den  Käufer  hat,  besteht  bei  jedem  Kaufe. 
'Je  höher  der  Kaufpreis,  desto  weniger  ist  ihm  die  Sache  wert  und 
imigekehrt  Dieses  umgekehrte  Verhältnis,  diese  Wechselwirkung 
tritt  beim  Ersteigern  eines  Pfandes,  wenn  er  selbst  Pfandg'läubiger 
ist  und  durch  das  Meistbot  nur  ein  Teil  seiner  Pfandforderung  ge- 
deckt wird,  noch  stärker  hervor,  denn  dann  kommt  ^Is  ein  weiteres 
Glied!  des  Verhältnisses  auch  noch  die  Pfandforderung  in  Betracht, 
welche  je  nach  Größe  des  Meistbotes  mehr  oder  weniger  unberioh»- 
tigt  und'  als  Personalfopderung  aufrecht  bleibt.  Allein  deshalb,  weil 
der  Ersteher  noch  mehr  hätte  bieten  können,  ohne  hiednirch  zu  ver- 
lieren, ja  ohne  auch  nur  den  eulbjektiven  Wert  vollständig  zu  er- 
reichen, darf  man  an  der  Vollgültigkeit  und  Eechtsbeständigkeit  des 
Erstehungspreises  nicht  zweifeln  und  rütteln.  Das  Meistbot  ist  und 
bleibt,  wenn  es  nichH^  etwa  durch  ein  Überbot  entkräftet  wurde,  der 
•wirkliche  Erlös  aus  dem  Pfand  und  der  vom  Ersteher  aus  der  Wieder- 
veräiußerung  erzielte  Gewinn  läßt  sich  ^ensowenig  vom  Schuldner 
für  sich  verwerten,  als  bei  einer  allfälligen  Überzahlung  das  zu  viel 
'G^ezahlte  vom  Gläubiger  und  Ersteher  dem  Schuldner  in  Anrechnung 
gebracht  werden  kann.  Die  durch  das  Meistbot  geschaffene  und  durch 
den  Verteilungsbeschluß  deklarierte  Rechtslage  zwischen  Gläubiger 
Tind  Schuldner  hat  also  durch  die  nachträgliche  Weiterveräußerung 
der  Liegenschaft  und  den  hiebei  erzielten  Gewinn  nicht  die  geringste 
Änderung-  erfahren.  Die  Forderung  des  Beklagten  ist  auch  heute 
noch  in  jenem  Restbeträge  von  4581  K  ausständig  und  seine  Exeku- 
tionsführung ist  voUberechtigti.  Die  Klage  ist  daher  abzuweisen.  Die 
Kostenentscheidung  gründet  sich  auf  die  §§  41  aind  46  ZPO.  Da  ein 
zivilrechtliches  Verhältnis,  welches  in  der  vorliegenden  Hauptsache 
ein  Solidarverhältnis  zwischen  den  Klägern  begründen  würde,  nicht 
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existiert,  war  ihnen  der  Kostenenäatz  nach  Kiop.f teilen,  also  jedem 

zur  Hältfte,  aufzuerlegen. 

(Die  II.  J.  hat  das  erst  richterliche  U.  bestätigt 

Auch  der  OGH  hat  der  Revision  keine  Folge  gegeben. 

(Jriiade: 

Kläger  bekämpfen  das  ü.  des  Berufungsgerichtes  wegen  unrichr 
tiger  rechtlicher  Beurteilung  der  Saohe  (Z.  4  des  §  503  Z\FO)  und 
stellen  den  Antrag  aiuf  Abänderung  der  tinterinstanizlichen  U.  im 
Sinne  des  KlagebegehreniB.  Die  Revision,  deren  AnsführuAg  sich 
wesentlich  nur  als  eine  Wiederholung  der  Berufungsausführung  dar- 
stellt, kann  jedoch  nicht  als  begründet  erachtet  werden,  undl  indem 
den  Urteilsbegründungen  der  beiden  Unterinstanzen  vollkonmuen  zu- 
gestimmt wird,  wild  daher  lediglich  in  Kürze  wiederholt  bemerkt, 
daß  durch  die  exdnitive  Versteigerung  einer  Pfandsache,  deren  Er- 
lös an  Stelle  derselben  tritt,  daher  für  die  Frage  der  erfolgten 
Tilgung  der  Hypothekar f orderung  led%lich  die  Größe  des  aus  dem 
Feilbietungserlös  erhaltenen  Betrages  maßgebend  sein  kann,  sowie 
daß  nach  §  464  ABG  der  Schuldner,  im  Falle  der  Schuldbetrag  aus 
dem  Pfände  nicht  gelöst  wird,  das  Fehlende  zu  ersetzen  hat,  ohne 
daß  diese  Verpflichtung  von  irgend  einer  anderen  Voraussetzung, 
insbesondere  von  der  Frage  abhängTig  gemacht  wird,  ob  der  HyjK)- 
thekargläubiger  nicht  etwa  als  Ersteher  der  Realität  durch  den  bei 
der  Weiterveräußenmg  derselben  erzielten  Gewinn  gedeckt  ist,  daher 
auch  eine  vorteilhafte  Weite rveräußerung  lediglich  als  ein  Gewinn 
des  Erstehers  anzusehen  ist,  welchem  die  Bestimmung  des  §  1371 
ABG  nicht  im  Wege  steht,  da  hiedurch  nur  die  der  Natur  des  Pfand- 
und  Darlehensvertrages  entgegenstehenden  Bedingungen  und  Neben- 
verträge  ungültig  erklärt  werden,  was  vorliegend  nicht  zutrifft. 


9539. 

Der  Vertrag,  mit  welchem   der  StiefVater  seiner  Tocliter  in 

Form  eines  Reverses  für  den   Fall  ihrer  Verehellchung  eine 

Geldrente  zusichert,  ist  ein  Schenicungsvertrag  und  bedarf  zu 

seiner  Giltigiceit  der  Notariatsform. 

L  Y.  10.  ffliner  1907, 1 21250.  -  (HZ  19  ex  1907.) 

Anläßlich  der  Verehelichung  des  Klägers  Franz  A  mit  Anna  B, 
der  Stieftochter  des  Beklagten-  C,  verpflichtete  sich  letzterer  dem 
erstereoi  jährlich  einen  Beitrag  von-  300  K  znr  Bestreitung  des  gemein- 
samen Haushaltes  beizusteuiem  und  stellte  hierüber  der  Staatshahn- 
direktion, in  deren  Diensten  der  Kläger  stand,  einen  Revers  aus.  In- 
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fol^edeesen  verzichtete  die  Stieftochter  Anna  B  ihrer  Mutter  gegen- 
über auf  Bestelhmg  des  Heiratsgutes. 

Die  I.  J.  wies  den  EHagsanspriich  des  Franz  A  auf  Begahlung 
der  rückständigen  zweijährigen  Renjte  mit  der  Begründung  ah,  daß 
ßich  der  zwischen  den  Parteien  geschloeeene  Vertrag  seinem  Wesen 
und  Inhalte  nach  als  die  Bestellung  des  Heiratsgutes  Ton  seiten  des 
Beklagten  für  seine  Stief toditer  und  zugleich  der  Gattin  des  Klägers 
in  Form  eines  Kentensvertnages  darstellt,  sohin  zur  Gültigkeit  des- 
selben im  Sinne  des  Ges,  vom  25.  Juli  1871,  RGB  Nr.  76,  die  Nota- 
riatsform unbedingt  notwendig  ist,  welchen  Mangel  die  Ausstellung 
des  Reverses  nicht  ersetzen  kann.  Die  Abweisung  des  Klagebegehrens 
wäre  aber  auch  dann,  gerechtfertigt,  wenn  dieser  Vertrag  nicht  als 
ein  Ehepakt  angesehen  werden  sollte,  weil  es  sich,  bei  dem  Umstand, 
als  Beklagter  aus  iigend  einem  Grunde  nicht  verpflichtet  war,  dem 
Kläger  oder  seiner  Gattin  einen  Beitrag  zu  leisten,  um  eine  Schenkung 
ohne  wirkliche  Übergabe  der  geschenkten  Sache  handelte  und  aus 
diesem  Grunde  die  Errichtung  des  Notariatsakts  notwendig  wäre. 

Die  II.  J.  gab  jedoch  dem  Klagebegehren  statt. 

Der  OGH  hat  das  erstrichterliche  U.  wiederhergestellt. 

Gründe : 

Der  berufungsgerichtlichen  Ansicht,  daß  es  sich  im  vorliegenden 
Fall  um  einen  entgeltHohen  Vertrag  handelt,  kann  nicht  beigestimnat 
werden.  Entgeltlich  wäre  ein  solcher  Vertrag  nair  dann,  iwenn  eine 
Verpflichtung  des  Beklagten,  seine  Tochter,  die  Gattin  des  Klägers, 
zu  ernähren,  bestünde,  und'  wenn  der  Kläger  diese  Verpflichtung  auf 
sich  genommen  hätte.  Ein  solcher  Verpfliditungsgrund  liegt  alber 
nicht  vor,  weil  ja  sichergestellt  ist,  daß  Anna  B  eine  Stieftochter  des 
Beklagten  sei,  welche  zu  ernähren  ihm  das  Gesetz  nicht  auferlegt. 
Aus  dem  Umstände,  daß  Beklagter  diese  seine  Stieftochter,  solange 
dieselbe  ledig  war,  wirklich  ernährt  hatte,  kann  gewiß  ein  solcher 
Verpflichtimgsgrund  nicht  abgeleitet  werden.  Ebensowenig  läßt  eine 
solche  Folgerung  der  Umstand  zu,  daß  der  Gattin  des  Beklagten  die 
Ernährung  dieser  ihrer  eigenen  Tochter  erleichtert  wurde,  und  daß 
auch  seine  Ausgaben  infolge  der  Verehelichung  dieser  seiner  Stief- 
tochter verringert  wurden;  denn  nach  §  91  ABG  ist  wohl  Beklagter 
verpflichtet,  seine  eigene  Gattin  zu  ernähren,  keineswegs  kann  er  aber 
dazu  angehalten  werden^  seiner  Gattin  die  Möglichkeit  zu  bieten,  daß 
dieselbe  ihre  eigenen  Kinder  ernähre.  Den  hinsichtlich  seiner  Stief- 
tochter gemachten  Aufwand  konnte  Beklagter  jederzeit,  ja  auch  dann 
einstellen,  wenn  sich  diese  seine  Stieftochter  nicht  verehelicht  hätte. 
Wenn  Beklagter  das  Versprechen,  daß  er  die  Rente  deshalb  zahlen 
werde,  nur  deshalb  gemacht  hätte,  weil  sieh  dadurch  der  für  die  Stief- 
tochter gemachte  Aufwand  verringert,  dann  wäre  dies  bloß  ein  Beweg- 
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grund  zum.  Vertrag,  welcher,  da  er  nicht  ausdrücklich  zur  Bedinguiiig 
genwcht  wurde,  nach  §  901  ABG  ohne  rechtliche  Wirkuin:^  ist.  Der 
diaäbezügliche  Vertrag-  ist  somit  ein  Sohenkungsvertrag,  bedurfte 
sohin,  da  die  wirkliche  Übergabe  nicht  geschah,  zu  seiner  Gültig-keit 
im  Sinne  des  Gesetzes  vom-  25.  Joili  1871,  BOB  Nr.  76,  der  Notariiita- 
förm  lind'  kann,  da  dieselbe  in  dieser  Form  nicht  errichtet  wursle, 
keine  rechtliche  Wirkung  erzeugen.  Das  Klagsbegehren  kann  aber 
auch  nicht  auf  den  vom  Beklagten  ausgestellten'  Reveaps  gestützt 
werden,  weil  sich  derselbe  nicht  als  ein  zwischen  dem  Kläger  und 
dem  Beklagten  gescMoesener  Vertrag  darstellt,  da  dersellbe  der  Staats- 
bahndirdction  ausgestellt  wurde.  Aber  selbst  dann,  wenn  dies  nicht 
als  richtig  und  zutreffend  erachtet  werden  sollte,  müßte  diesem  Revers 
jede  Rechtsrwirkuaig  abgesprochen  werden,  da  er  ja  in  gleicher  "WeiJö 
nur  ein  Schenskungsversprechen  enthält. 


9540. 

Voraussetzungen   fQr    die    Zulässigkeit   der   Klage   auf  Feat- 

steliung,  daB  eine  vom  Beiciagten  erliobene  Forderung  gegen 

einen   Britten  dem  Kläger  zustelle  oder  daß  der  Beklagte  kein 

Recht  habe,  diese  Forderung  für  sich  geltend  zu  machen. 

L  ?.  15.  »uer  1907,  z.  20096.  -  (OaUers  zul  U7,  Hen  5  ex  1907.) 

I.  BG  Bischoflack, 
ir.  LG  Laibach 

Die  aus  dem  Gesichtspunkte  des  §  501,  Z.  4,  ZPO  geltend  ge- 
machte  Revision  ist  auch  in  ihrer  Beschränkung  auf  das  Festig tel- 
lungsbegehren,  daß  der  beklagte  Verlaß  kein  Recht  haibe,  die  dem 
Kläger  gegen  Z  zustehende  Kaurfschillingsrestf orderung  von  1000  K 
für  sich  einzufordern,  unhaltbar.  Es  ist  immerhin  zuzugeben,  daß 
das  nach  §  228  ZPO  zur  Feststellung  begehrte  Rechtsverhältnis  nicht 
notwendig*  ein  solches  zwischen  den  Streitteilen  selbst  zu  sein  braueht, 
allein  es  muß  der  Hager  nach  der  bezogenen  Gtesetzesstelle  doch  ein 
rechtliches  Interesse  an  der  alsbaldigen  Feststellung  haben,  das  etwa 
zwischen  Dritten  bestehende  Verhältnis  muß  also  in  die  Rechtsspliäre 
beider  Streitteile  eingreifen,  auf  die  Rechtslage  des  Klägern  gegen 
diejenigen,  welche  er  mit  der  Klage  nach  §  228  ZPO  belangen  will, 
rückwirken.  Dies  ist  nun  hier  in  keiner  Weise  der  Fall,  da  es  ^ieh 
bei  den  seitens  des  Klägers  und  seitens  des  Beklagten  gegen  Z  er- 
hobenen Ansprüchen  um  Forderungen  handelt,  die  auf  gänzlich  ver- 
schiedenen tatsächlichen  und  rechtlichen  Grundlagen  entstanden  iind, 
hinsichtlich  deren  der  Kläger  selbst  eine  rechtliche  Rückwirkung  auf* 
einander  nicht  zu  behaupten  vermochte.  Er  vermochte  auch  insbe^on- 
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diere  nicht  darzrutrun,  daß  der  beklagte  Verlaß  etwa  die  von  ihm 
angegesprochene  Kaufschillingsforderung  gegen  Z  auch  für  sich  be- 
ansprucht, der  Umstand,  aber,  daß  sein  Schuldner  möglicherweise 
wirtschaftlich  zwei  verschiedenen  Forderungen  in  der  vom  Kläger 
behaupteten  Höhe  nicht  wird  gerecht  werden  können,  vermag  viel- 
leicht ein  wirtschaftliches,  niemals  aber  ein  rechtliches  Interesse  des 
angeblichen  Gläubigers  gegen  den  anderen  am  Nichtbestande  der 
Forderung  des  letzteren  zu  begründen. 


9541. 

Erfbrderniste  eines  Übereinkommens  Ober  dis  Aufbebung  eines 
bestehenden  Lehensverbandes. 

L  Y.  15.  Unter  1907,  z.  2i8a8.  —  (öeuers  ZüL  81.  Heft  3  ei  1907.) 

I.  LG  Wien. 
IL  OLG  Wien. 

Die  I.  J.  gab  dem  Ansuchen  der  Erben  A  und  B  um  Erfolg- 
lassung  der  in  dem  landesgerichtlichen  Depositenamt  sub.  Rubrik  .  .  . 
erliegenden  Lehensubstitutionskapitalien  derzeit  keine  Folge,  da  die 
Übergabe  dieses  Vermögens  in  das  freie  Eigentum  der  Gesuchsteller 
zur  Voraussetzung  hat,  daß  die  zur  Lehennachfolge  noch  berufenen 
Personen  den  zwischen  ihnen  bestehenden  Lehenverband,  durch  freies 
Übereinkommen  aufgehoben  halben  unid  dadurch  das  Lehenobjekt  in 
freies  Eigentum  umgewandelt  worden  ist  (§  3,  Ges.  vom  17.  De- 
.zember  1862,  BOB  Nr.  103).  Ein  solches  Ü^reinkommen  liegt  derzeit 
Jioch  nicht  vor  und  ist  auch  durch  die  Mitfertigung  dieses  Gesuches 
seitens  der  Lehenanwärterin  C  nicht  hergestellt,  da  dem  Gerichte 
nidit  nachgewiesen  erscheint,  daß  die  C  derzeit  die  einzige  noch 
am  Leben  befindliche  entferntere  Anwärterin  der  fraglichen  Lehens- 
substitutionskapitalien ist,  außerdem  eine  Erklärung  von  der  ehe- 
lichen Deszendenz  der  gegenwärtigen  Lehenerben  als  nächsten  An- 
wärtern nicht  vorliegt.  Diese  Deszendenz  ist  aber  in  erster  Linie  zur 
Nachfolge  in  die  frag'lichen  Lehenobjekte  berufen,  da  derzeit  noch 
Personen  vorhanden  sind,  welche  zur  Nachfolge  in  das  Lehen  be- 
rufen und  zur  Zeit  der  Kundmachung  des  Ges.  vom  17.  Dezemiber 
1862  bereits  erzeugt  waren,  daher  in  Ansehung  der  Lehennachfolge 
die  Lehengesetze  in  Kraft  bestehen.  Es  nräßte  daher  die  Zustim- 
mungserklärung zur  Aufhebung  des  Lehensbandes  audi  von  den  be- 
reits großjährigen  Nachkommen  der  A  und  für  die  m-  Nachkommen 
des  B,  welche  wegen  der  widerstreitenden  Interessen  in  dieser  An- 
gelegenheit nicht  von  ihrem  Vater  vertreten  werden  können,  von 
einem  für  dieselben  zu  bestellenden  Kurator   ad  actum  abgegeben 
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werden.  Da  ferner  die  Möglichkeit  nicht  ausgeschlossen  erscheint, 
daß  außer  der  C  auch  noch  andere  entferntere  Anwärter  zu  diesem 
Lehensubfftitutionakapital  vorhanden  sind,  dieselben  aber  dem  Ge- 
richte nicht  bekannt  sind,  wird  zur  Vertretung  derselben  gleichfalls 
ein  Kurator  einzuschreiten  haben;  außerdem  müßte  nach  Analogie 
des  §  644  AJBO  gleichwie  bei  Auflösung  des  Fideikonnnißbandes  vor- 
her die  Einberufung  der  Lehenanwärter  mittels  Edikts  erfolgen  und 
die  Zustimanung  eines  für  die  noch  ungeborene  Nachkommenschaft 
der  gegenwärtigen  Lehenerben  zu  bestellenden  Kurators  hinzutreten. 
Das  Rekursgericht  bestätigte  den  erstrichterlichen  B. 
Gründe: 

Die  Beschwerde  bekäm$>ft  im  wesentlichen  nur  die  in  den 
Gründen  des  angefoehtenen  B.  zum  Ausdruck  gebrachte  Rechts- 
ansohauung,  daß  zu  einem  rechtsgültigen  Übereinkommen  auf  Auf- 
hebung des  Lehensverbandes  und  Umwandlung  des  Lehensobjekts  in 
freies  Eigentum  vor  dem  in  §  3,  Ges.  vom  17.  Dezember  1862,  BGB 
Nr.  103,  bezeichneten  Zeitpunkt,  auch  die  Zustimmung  jener  Lehen- 
anwärter erforderlich  sei,  welche  zwar  zur  Zeit  der  Kundmachung 
dieses  Gesetzes  noch  nicht  erzeugt  waren,  wohl  aber  im  Zeitpunkt 
des  Übereinkommens  vorhanden  sind  und  so  lange  der  Lehenverband 
noch  besteiht,  nach  Lehenrecht  sukzodieren  würden.  Im  Grunde  dieser 
Hechtsansebauung  wurde  von  dem  LG  ausgesprochen,  daß  die  Zu- 
stinnnungserklärung  zur  Aufhebung  des  Lehensverbandes  vor  allem 
von  den  nächsten  Anwärtern,  den  großjährigen  Nachkommen  der  A 
und  der  gesetzlichen  Vertretung  der  m.  Kinder  des  B  abgegeben 
werden  müßte,  während  die  Rekurrenten  auf  dem  Standpunkte 
stehen,  daß  im  Grunde  der  Gesetze  über  die  Lehenallodialisierung  zu 
obigem  Zwecke  nur  ein  Übereinkommen  zwischen  jenen  zur  Nach- 
flöge in  das  Lehen  berufenen  Personen  erforderlich  sei,  welche  zur 
Zeit  der  Kundmachung  des  einschlägigen  Ges.  vom  12.  Mai  1869 
(22.  Juni  1869)  bereits  erzeugt  waren,  was  bei  den  NachkonMnen  der 
Rekurrenten  nicht  zutrifft.  Allein  der  Rechtsanschauung  der  I.  J. 
muß  zugestimant  werden.  Durch  die  Allodialisierung  wurde  zunächst 
nur  das  Verhältnis  zwischen  Vasall  und  Lehensherrn  aufgehoben, 
hingegen  das  Lehenband  inmerfialfb  der  vasalli sehen  Familie,  das 
Reehtsrverhältnis  zwischen  dem  Vasallen  und'  den  Lehenanwärtern, 
sowie  zwischen  den  Lehenanwärtern  untereinander  aufrecht  erhalten, 
insolange  noch  zur  Nachfolge  in  das  Lehen  berufene,  zur  Zeit  der 
Kundmachung  des  Gesetzes  bereits  erzeugte  Personen  vorhaniden 
sind.  Bis  zu  dem  Zeitpunkt,  als  entweder  die  letzte  di^er  Personen 
in  den  Besitz  des  Lehensobjekts  gelangt  oder  keine  derselben  mehr 
vorhanden  ist,  bleiben  die  Lehensgesetze  in  Kraft  und  sind  daher 
auch  solche  Anwärter,  welche  erst  nach  der  Kundmachung  des  Ge- 
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setzes  erzeugt  sind,  zur  Lehennachf olge  berufen  und  sukzedieren  bis 
zu  dem  oben  angegebenen  Zeitpunkte  nach  Lehenrecht  in  das  Lehen- 
gut  (s.  auch  Bartsch,  Die  Landtafel  in  ihrer  gegenwärtigen  Gestalt, 
S.  40  flF.)-  Wenn  daher  im  Schlußabsatz  des  §  3  statuiert  wird,  daß 
„den  zur  Lehennachfolge  nachberufenen  Personen"  überlassen  bleibt, 
durch  freies  Übereinkommen  den  zwischen  ihnen  besteheiiden  Lehen- 
verband auch  noch  früher  aufzuheben  und  das  Lehenobjekt  in  freies 
Eigentum  umzuwandeln,  so  müssen  unter  den  zur  Lehennachfalge 
noch  Berufenen  alle  Anwärter  verstanden  werden,  welche  im  Zeit^ 
punkt  des  Übereinkommens  nach  Lehenrecht  sukzedieren  können. 
Die  Beschränkung  auf  jene  Personen,  welche  im  Zeitpunkt  der 
Kundmachung  bereits  erzeugt  waren-,  kommt  bei  dem  freien  Über- 
einkoonmen  nicht  zur  Geltung,  weil  das  Gesetz  dort  nur  von  den  zur 
Lehennachfolge  noch  berufenen  Personen  spricht  und  dies,  so  lange 
die  Lehengesetze  für  die  vasallische  Familie  in  Kraft  sind,  für  alle 
Anwärter  gilt. 

Dem  a.  o.  Revisionsrekurs  der  eingan^  genannten  Erben  wurde 
mangels  der  Voraussetzungen  des  §  16  Abh.-Pat.  keine  Folge  ge- 
geben. 


9542. 
Pfftndbarkeit  des  Geding-  und  Schichtenlohnes. 

L  T.  16.  ItaJier  1907,  Z.  249.  -  (JB  33  ex  1907.) 

I.  BG  Schatzlar. 
n.  KG  Jiöin. 

Mit  B.  der  I.  J.  in  der  Exekutionssache  gegen  F.  K,  Bergmann 
in  Bernsdorf,  wurde  zur  Hereinbringung  einer  Alimentenforderung 
die  Exekution  durch  Pfändung  der  Hälfte  des  Geding-  und  Schichten- 
lohnes bewilligt. 

Dem  Rekurse  des  Verpflichteten  hat  das  KG  stattgegeben,  weil 
nach  §  207  ABO  auf  den  Geding-  oder  Schichtenlohn  der  Berg- 
arbeiter weder  gerichtliches  Verbot  noch  Exekution  stattfindet,  welche 
Ausnahme  durch  den  Art.  IX,  Z.  11,  Einf.-Ges.  zur  EO  ausdrücklich 
in  Kraft  belassen  wurde. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  des  betreibenden  Gläubigers 
stattgegeben  und  den  B.  der  I.  J.  wiederhergestellt 

Gründe : 

Die  Vorschrift  des  §  207  des  Berggesetzes,  gemäß  welcher  auf 
den  Geding-  oder  Schichtenlohn  weder  gerichtliches  Verbot  noch  Exe^ 
kution  stattfindet,  hat  durch  das  Gesetz  vom  29.  April  1873,  ROB 
Nr.  68,  insofern  eine  Einschränkung  erfahren,  als  die  in  diesem  Gesetz 
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über  dip  SicberstellunjE:  und  Exekiitiaii  auf  die  Bezüge  ans  dem  Ar- 
beits- und  DienstvierhältiiiBSe  enthaltenen  Bestim-muiigen  in  Gemäß- 
Beit  des  §  7,  Z.  2,  lit.  b  auf  die  Sichei^atelluug  und  exekutive  Ein- 
bringung' der  privilegierten  Änsprüelie,  zu  %v(?leheti  aiK^h  jener  der 
betreibenden  Gläubiger  gehört,  keine  Anwendung  finden.  Da  nua 
Ah.  IX,  Z.  10  des  Einf,-Ge9.  zur  EO  verfügt,  daß  aueh  die  Vor- 
ßchrifteii  dm  Gesetzes  vom  29.  April  1873,  RtIB  Nr.  68,  unberührt 
EU  bleiben  haben^  so  folgt  daraus,  dai3  aucJi  die  Auwen-dung  deg  §  307 
ABG  nur  mit  jener  Einschränkung  anzuwenden  ist,  da  <ks  Gesetz 
Twn  2Ö,  April  18T3,  EyGB  Xr.  m.  im  g  1  das  Entgelt  im  AugP  hat, 
welches  PersoneUp  die  ihre  Tätigkeit  ausaehUeßlich  oder  vorioigs- 
weise  in  Arbeits-  oder  DienstTerhältnissen  verTS'enden,  für  die  in 
aold*en  Verhältnissen  geleistetea  Arbeiten  oder  Dienste  beiziehen, 
und  da  dieser  Paragraph  ganz  allgemein  von  Arheitä-  oder  Dienst- 
verhältnissen aprieht,  ohne  hievon  cKe  Bergarbeiter  auszugeheklen. 
Im  Hinblick  auf  diese  Erw'ägungen  sowie  darauf,  daß  nach  Art.  IX, 
Z.  10  des  Einf,4jes.  zur  EO  die  Hälfte  des  sonst  der  Exekution  ent- 
zogenen Jflhre^beBuge*!  frei  bleiben  muß,  war  dem  Hevisiousrekurse 
ata  ttzu  geben. 


9543. 


Lebensversicheryng.  Bedaulung  der  an  die  Polizzenbestimniung. 
wonach  der  Varsrcherer,  wenn  nach  dreijähriger  Dauer  der 
Versicherung  die  Prämienzalilting  unterbleibt  nach  seiner  Wahl 
eine  billige  Rückzahlung  leisten  oder  eine  neue  prämienfreie 
Polizze  über  einen  entsprechend  reduzierten  Teil  der  Ver- 
sicherungssumme gewähren  soll,  geknüpften  Präklusivfrist  für 
die  Beitendmachung  dieses  Anspruchs:  Anspruch  des  Berechtigten 
auf  einen  Teil  der  Versicherungssumme  oder  des  Rückkaufs- 
werts? Ermittlung  des  Rückkaufswerts. 

E  T.  16.  JäDigr  1907, 1 199D1.  -  (G&Uers  Zöl  BD,  Heft  3  n  Ml) 

I.  HG  Wien. 
^  IL  OLG  Wien, 

R  hat  sich  laut  Polizze  vom  25.  Febmur  1.^89  bei  der  beklagten 
YerBieberungsgeselkehaft  für  den  Er*  uud  Ableibensfall  auf  den  Be- 
trag von  20.0<X>  K  versichert.  Die  Verlieh enings^imiitie  war  hieuach 
am  25,  Februar  1&09  sn  den  Versichernngsnehnier,  im  Falle  jedoeli» 
als  dieser  früher  mit  Tm\  abgehen  sollte,  an  «einen  Keehts  nach  folger 
fluszuziihlen-  Ei?  ist  außer  Streit,  daß  die  ersten  15  fällig  gewordcn^en 
Halbjahrspräinien  ä  573  K,  da?  sind  die  Präinien  bi^  einsehließlieh 
25,  FeJiruar    1896,  vom   Vcrsieherten   bei  der  Bt^lagten   eiugezüblt 
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worden  sind ;  ebenso  aber  auch,  daß  vom  25.  Augnst  1896  an  eine 
weitere  Zahlung  der  Prämien  nicht  erfolgl^  ist.  Auch  dia ruber  sind 
die  Parteien  einig,  daß,  nachdem  die  Zahlung  der  Prämien  aufge- 
hört hat,  zwischen  ihnen  über  die  nun  eintretenden  Rechtsfolg«n 
keinerlei  Korrespondenz  gepflogen  worden  i^.  Fast  zehn  Jahre  später 
—  nämlich  am  20.  Dezember  1905  —  ist  R  gestorben.  Dessen  Erbin, 
die  Klägerin,  verlangt  nun  die  Auszahlimg  einer  reduzierten  Ver- 
sicherungssumme. Sie  stützt  die  Klage  auf  die  Bestimmungen  der 
Versicherungspolizze,  welche  lauten,  wie  folgt: 

p,Ee  ist  vereinbart  und  diese  Polizze  wird  unter  der  ausdrück- 
lichen Bedingung  ausgestellt,  daß  dieseK)e  in  jedem  der  unten  an- 
gegebenen Fälle  null  und  nichtig,  und  daß  die  Gesellschaft  in 
keinem  dieser  Fälle  zur  Zahlung  der  Versicherungssumme  oder 
eines  Teiles  derselben  verpflichtet  sein  «oll,  sowie  daß  alle  vorher 
gezahlten  Prämien  imbedin^es  Eigentum  der  Gesellschaft  bleiben 
sollen  (es  sei  denn,  daß  in  dieser  Poliaze  eine  abweichende  Bestim- 
mung getroffen  worden)  .  .  . 

2.  Wenm  irgendeine  der  obigen  Prämien  nicht  spätestens  am 
30.  Tage  nach  Fälligkeit  vollständig  bezahlt  ist  .  .  . 
Es  ist  indessen  weiter  vereinbart  .  .  . 

b)  daß,  wenn  diese  Polizze,  nachdem  sie  wenigstens  drei  Jahre 
nnunterbrochen    in    Kraft    gewesen,    durch    Niehtzahlimig    einer 
Prämie  ungültig  werden  sollte,  die  Gesellschaft  nach  ihrer  Wahl, 
gegen    Rück^be   dieser   Polizze    und    Verzichtleistung    auf    alle 
Rechte  aus  derselben,  entweder  eine  nach  billigen  Grundsätzen  be- 
rechnete bare  Rückzahlung  gewähren  soll,  oder  eine  prämienfreie 
Polizze,  deren  Fälligkeit  zu  der  in  dieser  Polizze  angegebenen  Zeit 
eintritt,  und  deren  Summe  sich  zu  der  ursprünglichen  Versiche- 
rungssumme so  verhält,  wie  die  gezahlten  ganzen  Jahresprämien  zu 
den  auf  gegenwärtige  Polizze  überhaupt  zu  zahlenden  Prämien." 
IDa  die  Versicherungssumme  mit  20.000  K  nach  Zahlung  von 
40  Halbfl'ahresraten  zu  entrichten  war,  die  Bezahlungen  jedoch  nach 
der  15.  Rate  aufgehört  haben,  so  gebühre  der  Klägerin  als  Rechts- 
nachfolgerin des  Versicherten  gemäß  letzterer  Bestimmung  des  Ver- 

20  000  IC    X    15 

sicherunggvertrages  die  Summe  von  — '■ — ^ =  7000  K.  Da  aber 

weiters  R  bei  der  Beklagten  auf  die  in  Rede  stehende  Polizze  ein 
Darlehen  von  1000  K  empfangen  hat  und  dieser  Betrag  nebst  40  K 
an  Zinsen  der  Beklagten  gebührt,  wird  das  Klagebegehren  auf  Zah- 
lung von  5460  K  s.  M)g.  gestellt.  Beklagte  beantragt  die  Ai>weisung 
des  Klagebegehrens,  indem  sie  sich  darauf  beruft,  daß  in  der  Ver- 
sicherungspolizze  nach  den  vorangeführten  Bestimmungen  über  die 
bare  Rückzahlung  und  eventuell  Um<wandlung  in  eine  prämienfreie 
.Polizze  nachstehender  Satz  enthalten  ist: 
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,J)och  muß  der  Anspruch  darauf  innerhalb  sechs  Monaten  nach 
dem  Fälligkeitstage  der  nicht  mehr  gezahlten  Prämie  geltend  ge- 
macht werden." 

Da  83  außer  Streit  ist,  daß  der  Versicherte  sechs  Monate  lang 
nach  dem  25.  August  1896  keinerlei  Ansprüche  gegen  die  beklagte 
Gesellschaft  erboten  hat,  sei  der  Anspruch  desseliben  aus  der  Ver- 
eicherung  zur  Gänze  erloschen. 

Das  Berurfungsgerfcht  sprach  der  Klägerin  den  Teilbetrag  von 
2325  K  s.  :Nbg.  zu. 

G  r,ü  n  d  e : 

Das  Berufungsgericht  vermag  der  Rechtsansicht  der  I.  J.  nicht 
beizupflichten,  daß  die  in  die  Polizze  vom  25.  Februar  1889  aufge- 
nommene Verwirkungsklausel  zu  Lasten  des  Versicherten  im  Sinne 
des  §  878  ABO  als  geradezu  unmöglich  und  unerlaubt  und  darum 
als  rechtsunwirksam  erklärt  werden  müsse,  vielmehr  vertritt  es  die 
Eechtsanechauung,  daß  der  in  der  Versicherungspolizze  nach  der 
(^oben)  aufgeführten  Bestimmung  über  die  bare  Rückzahlung  und 
('ventuelle  Umwandlung  in  eine  prämienfreie  Polizze  stehende  Satz: 
nDoch  muß  der  Anspruch  darauf  innerhalb  sechs  Monaten  nach  dem 
Fälligkeitstage  der  nicht  mehr  gezahlten  Prämie  geltend  gemacht 
werden",  eine  voUkommen  zulässige  rechtsverbindliche  Parteiverein- 
barung einer  Präklusivfrist  mit  der  Wirkung  enthält,  daß  nach  Ab- 
lauf der  Frist  die  Befugnis  zur  rechtswirksamen  Erklärung  seitens 
des  Versicherten,  entweder  die  bare  Rückzahlung  oder  die  Ausstel- 
lung einer  prämienfreien  Polizze  zu  verlangen,  verloren  sein  soll. 
Präklusivfristen  können  sowohl  durch  gesetzliche  Vorschriften  als 
durch  richterliche  Bestimmung  oder  durch  den  Willen  der  Parteien 
festgesetzt  -werden,  ebenso  wie  eine  Übereinkunft  der  Parteien,  durch 
welche  die  gesetzliche  Verjährungsifrist  abgekürzt  wird,  vollwirksam 
ist.  Zum  Erweis  dessen  wird  insbesondere  auf  §  11,  Z.  4,  de?  noch 
heute  zu  Recht  bestehenden  Versicherungsregulativs  vom  5.  Mai  1896, 
RGB  Nr.  31,  hingewiesen,  wonach  die  allgemeinen'  Versicherungs- 
bcdingnisse  Bestimmungen  über  die  Bedingungen  und  den  Zeitpunkt 
des  Wegfalles  der  Haftung  der  Gesellschaft  zu  enthalten  haben.  Dem- 
gemäß können  solche  Vereinbarungen  nicht  als  geradezu  unm<)glich 
oder  unerlaTrf>t  im  Sinne  des  §  878  ABG  angesehen  werden,  weil  sie 
mit  dem  objektiven  Rechte  nicht  im  Widerspruch  stehen  und  weil 
sie  nichts  enthalten,  was  nach  objektivem  Rechte  nicht  vor  sich  gehen 
darf.  Sie  verstoßen  aber  auch  nicht  gegen  die  guten  Sitten,  weil  sie, 
objektiv  betrachtet,  das  Sittengesetz  nicht  verletzen.  Von  diesem 
KechtsstauKlpunkt  aus  kann  demnach  dieser  vertragsmäßigen  Ver- 
wirkungaiklausel  die  Rechtswirksamkeit  nicht  versagt  werden.  Allein 
selbst   im    Bestand  dieser   Verwirkungsklausel   und   wenngleich   fest- 
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steht,  daß  der  Versicherte  innerhalb  sechs  Mon-aten  nach  dem  Fällig- 
keitstage der  nicht  mehr  gezahlten  Prämie  weder  die  bare  Rück- 
zahlung, noch  die  AussteHung  einer  prämienf reien  Polizze  verlangt 
hat,  ist  doch  dier  geltend  gemachte  Anspruch  der  Klägerin  —  jedoch 
nur  im  Maße  des  auf  die  Polizze  entfallenden  Rückkauf swertes  ge- 
setzlich begründet.  Die  Grundlage,  welche  die  I.  J.  für  die  Zuerken- 
nung  eines  Betrages  von  6460  K  an  die  Klägerin  herangezogen  hat, 
ind^n  es  den  auf  die  prämienfreie  Polizze  entfallenden  Wert  seinem 
IT.  zugruiide  gelegt  hat,  ist  eine  verfehlte.  Von  der  Zugrundelegung 
dieses  Wertes  kann  des-halb  keine  Rede  sein,  weil,  wie  die  beklagte 
Gesellschaft  richtig  hervorgehoben  hat,  feststeht,  daß  der  Versicherte 
die  Ausstellung  einer  solchen  Poliaze  nie  begehrt,  und  eine  solche 
auch  nicht  ausgestellt  worden  ist,  die  Existenz  einer  solchen  aber 
die  Vorausisetzung  für  einen  solchen  Anspruch  bildet.  Wohl  aber 
steht  der  Klägerin  als  Rechtsnachfolgerin  des  Versicherten  R  der 
Anspruch  auf  den  Rückkaufswert  der  Polizze  nach  billigen  Gnind- 
sätÄcn  zu.  Der  Versicherungsvertrag  räumt  der  beklagten  Gesell- 
schaft im  Absatz  6  b  in  dem  Fall,  äIs  die  PoHzze,  nachdem  sie  wenig- 
stens drei  Jahre  ununterbrochen  in  Kraft  gewesen,  durch  Nichtzah- 
lung einer  Prämie  ungültig  werden  sollte,  ausdrücklich  das  Wahlrecht 
ein,  entweder  eine  nach  billigen  Grundsätzen  berechnete  bare  Rück- 
zahlung oder  eine  prämienfreie  Poli2M:e  zu  gewähren.  Dieses  Wahl- 
recht ist  allerdings  an  die  innerhalb  sechs  Monaten  nach  dem  Ver- 
fallstage der  nicht  mehr  bezahlten  Prämien  abzugebende  initiative 
Eridärung  des  Versicherten  geknüpft,  daß  er  die  eine  oder  die  andere 
dieser  Alternativen  verlange.  Allein  diese  Vertragsbestimmung  er- 
scheint durch  den  übereinstimmenden  Willen  der  Vertragsparteien 
durch  das  zwischen  ihnen  nachträglich  abgeschlossene  Rechtsgeschäft, 
welches  in  der  Schuldurkunde  vom  19.  Oktober  1892  ihren  Ausdruck 
gefunden  hat,  abgeändert.  In  dieser  Urkunde  wurde  die  Verein- 
barung getroffen,  daß  die  Rückzahlung  des  darin  beurkundeten  Dar- 
lehen« von  500  fl.  auch  ohne  vorherige  Kündigung  sofort  verlangt 
werden  könne,  wenn  1.  die  weitere  Zinszahlung  nicht  rechtzeitig 
erfolgt  und  2.  wenn  die  verpfändete  Poliaize  durch  Nichtzahlung  der 
fällig  werdenden  Prämien  oder  aus  anderen  Gründen  verfallen  sollte 
und  wurde  überdies  ausdrücklich  vereinbart,  daß  die  beklagte  Ge- 
sellschaft berechtigt  sein  soll,  ohne  zum  Rechtsweg  schreiten  zu 
müssen,  das  Pfandrecht  in  der  Weise  geltend  zu  machen,  daß  sie  in 
di^en  Fällen  die  Polizze  als  der  Gesellschaft  zurückverkauft,  behan- 
delt,  aus  dem  Erlöse  das  Darlehen  sowie  die  etwa  aufgelaufenen 
Zinsen  deckt  und  den  etwaigen  Überschuß  den  Empfangsberechtigten 
gegen  Quittung  ausbezahlt.  Diese  dem  Versicherungsverträge  nach- 
gefolgte Vereinbarimg  bildet  die  Grundlage  der  Rechte  und  Pflichten 
der  Vertragsparteien.  Die  beklagte  Gesellschaft  gesteht  in  ihrer  Be- 


Digitized  by  VjOOQIC 


m^^^^^mmamfim 


^'• 


9543.  Versicherung.  65 

rufungsschrift  zu,   daß  sie  die  Reserve,  soweit  sie  durch  das  Dar- 
lehen nicht   absorbiert  war,  dem  Qewinnüiberschußse  zugeführt   hat. 
Damit  hat  sie  zugestanden,  daß  sie  die  Polizze  rentisiert  und  das 
Darlehen  aus  denk  Erlös  an  sich  getilgt  hat.  Nach  Inhalt  der  Ver- 
einbarung vom  19.  Oktober  1892  war  sie  aber  auch  in  dem  Fall,  ah 
sie  von  dem  Realisierungsrechte  Gebrauch  machte,  verpflichtet,  den 
Übereehuß  des  Erlöses  an  die  Empfangsberechtigten  auszubezahlen. 
Diese  Verpflichtung  ist  nicht  an  die  Initiative  der  Empfangsberech- 
tigten geknüpft^  vielmehr  oblag  es  der  beklagen  Gesellschaft,  nach 
Analogie  des  Art.   311  HGB  mit   der    Sorgfalt   eines  ordentlichen 
Kaufmannes  den  Versicherten  von  der  bewirkten  Realisierung  der 
Polizze  unter  Anbietung  des  durch  das  Darlehen  nicht  absorbierten 
Erlöses  zu  verständigen.  Dieser  Verpflichtung  ist  die  beklagte  Ge- 
sellschaft nicht  nachgekommen  und  ist  denizuf  ol^  und  nachdem  aus 
ihren  eigenen  Angaben   in  der  Klagdbeantwortung  hervorgeht,  daß 
die  Realisierung  der  Polizze  ian  Jahre  1897  erfolgt  ist,  seit  mehr  als 
drei  Jahren  mit  der  Rückzahlung  des  Rückkaufswertes  der  Polizze 
abzüglich,  des  Darlehensbetrages  im  Verzug.  Mit  Rücksicht  auf  diese 
Sach-  und  Rechtslage  kann  es  sich  bei  der  Prozeßentscheidung  nur 
mn  die  Höhe  des  Rückkaufwertes  der  Polizze  handelij.  Die  Klägerin 
hat  diesen  Rückkaufswert  mit  75  Prozent  der  Prämienreserve  in  der 
Höhe  von  5429  JL,  d.  i.  mit  dem  Betrage  von  4072  K  berechnet  und 
bei  dem  Widerspruche  der  Beklagten  gegen  die  Richtigkeit  dieser 
Berechnung    den    Sachverständigenbeweis    darüber    angeboten,    daß 
diese  Berechnung  richtig  ist.  Die  I.  J.  hat  diesen  Beweis  vom  Ge- 
sichtspunkt  ihrer  Rechtsanschauun^   als   überflüssig    abgelehnt.   Das 
Berufun^gericht  hat,  von  der  Rechtsanschauung  ausgehend,  daß  der 
E.  der  Rüekkaufswert  zugrunde  zu   legen   ist,    diesen    Sachiverstän- 
digenbeweis   zugelassen  und   durchgeführt.   Der    Sachverständige   M 
hat  sein  Gutachten  dahin  abgegeben,  daß  der  Betrag  der  reinen  Prä- 
mienreserve sich  auf  5076  K  und  der  Betrag  des  Rückkaufswertes 
auf  3325  K  stelle,  d.  i.  auf  65*5  Prozent  der  reinen  Prämienreserve 
und  daß  dieser  Betrag  per   3325   K  den  billigen   Grundwätzen   ent- 
spreche, nach  welchen  im  Versicherungsvertrag  der  Rüekkaufswert 
der  Polizze  berechnet  werden  soll.     Diesen  durch  das   Sachverstän- 
digengutachten —  dessen  Berechnungsgrundlage  von  beiden  Parteien 
als  richtig  anerkannt  worden  ist  —  ermittelten  und  auch  nach  Übcr- 
zeaguDg  des  Berufungsgerichtes  den  billigen   Grundsätzen   entspre- 
chenden Rückkaufswert  im  Betrag  von  3325  K  hat  das  Berufungs- 
gericht seinem  abändernden  U.  zugrunde  gelegt.  Von  diesem  Betrage 
hat  es  das  dem  Versicherten  gewährte  Darlehen  von  1000  K  in  Abzug 
gebracht  und  demgemäß  der  EHägerin  den  Betrag  von  2325  K  samt 
^  Prozent  Zinsen   für  drei   Jahre  vom  Klagstage   zurüokgeroehnet, 
D.  zw.  die  Zinsen  für  diese  Zeit  deshalb' zuerkannt,  weil  die  Beklagte, 

Dr.  Ltaiks:    Die  BeehUpreehanf  dei  k.  k.  Obersten  Oerlcbuhofei.    XICIII.  5 


Digitized  by  VjOOQiC 


()6  9544.  Bestandvertragf. 

wie  bereits  dargietaa,  seit  mehr   ak  drei   Jahren   in  Ansehung  der 
Rückzahlung  im  Verzug  ist. 

Den  beiderseitigen  Revisionen  hat  der  OGH  keine  Folge  ge- 
geben. 


9544. 

Eine  teilweise  Kfindigung  des  Bestandes  von  Lolcaiiäteni  welclie 
in  iwei  Realitäten  gelegen  sind,  ist  unzulässio.  Ein  solclier 
Vertrag   liann   nur   zur   Gänze   aufrecht   erhalten  oder   auf- 
gelöst werden. 

E.  T.  17.  niier  1907.  Z.  870.  -  (IZ  2«  tt  1907.) 

A,  welcher  Eigentümer  zweier  Gpuüidpa Wellen  war,  welche  je 
eine  besondere  Gnmdbuchaednl'age  bildeten,  errichtete  auf  densrfben 
ein  Haus,  weldhee  zum  Teil  auf  der  einen  und  zimi  Teil  auf  der 
anderen  Parzelle  erbaut  Wtar.  A  vermietete  nun  einige  Lokalitäteai  in 
diesem  Hause  auf  miahpere  Jahre  an  B  und  wurde  der  betreffende 
Bestandvertrag  zugunsten  des  B  verbüchert,  aber  nicht  in  beiden 
betreffenden  Grundbucheeinlagein,  sorwlern  nur  in  einer  derselben. 
Wahrend  der  I>auer  dies  Bestandiverhältnisses  verkaufte  niun  A  beide 
Parzellen  an  C.  Dieser  erwirkte  nun  gegen  B  die  Aufkündigung 
gemäß  §  1120  AiBQ-  in  betreff  derjenigen  vom  B  gemieteten  Lokali- 
täten, welche  in  dem  Teile  des  fraglichen  Hauses  gelegen  waresa, 
der  auf  der  Paraelle  einbaut  war,  auf  welcher  der  fnagliche  Bestand- 
vertrag nicht  verbüchert  wurde. 

Gegen  diese  Aufkündigung  brachte  B  rechtzeitig  die  Einwen- 
dungen ein,  weldhe  jedoch  der  erste  Richter  unberücksiohtigt  lieB. 

Über  Berufung  des  B  hat  das  Rekursgericht  die  Klage  des 
C,  respektive  den  betreffenden  Räumunigsauftrag  behoben« 

Gründe: 
C,  welcher  von  A  beide  fraglichen.  Realitäten  erworben  hatte, 
auf  deren  einer  zur  Zeit  seiner  Eltwerbung  das  Bestandreciht  für 
B  in  betreff  aller  in  dem  betreffenden  Bestandvertrag  näher  be- 
zeichneten Lokalitäten,  also  auch  der  jetzt  gekündigten  vefbüchert 
war,  übernahm  biemit  die  Verpflichtung,  diesen  Beetandvertrag  Eur 
Gänze  zu  erfüllen;  es  steht  ihm  also  das  Recht  nicht  zu, 
diesen  Bestandesvertrag  vor  Ablauf  der  Vertragsdaaier  dem 
B  zu  kündigen,  weniigleich  sich  ein  Teil  der  gemieteten  Lokalitäten 
auf  einer  Parzelle  befindet,  auf  welcher  dieser  Vertrag  nicht  ver* 
büchert  erscheint.  Den  Gegenstand  der  Aufkündigung  kann  bloß  der 
Bestandvertrag,  und  können  nicht  dessen  einzelne  Bestando*bjekte 
bilden. 
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Der  OGH  hat  die  Revision  des  O  verworfen  und  das  U.  IL  J. 
bestätig 

artinde: 

Die  teilweise  Aiifkundi^uing  eines  anf  ^nemi  Teile  des  Bestand- 
objektes eiöverleibten  Bestandvertra^;«s  ist  im  Gesetz  nidit  vor- 
gesehen und  nwiß  ean  soldier  Vertrag,  wimal  daß  Bestandobjekt  ein 
ungeteiltes  Ganzes  biMet,  zur  Gänze  entweder  aufrechterhalten  oder 
aber  aufgelöst  worden. 


9545. 

KanR  der  BedMkuiissantrag,  welcher  vor  der  Tageatrang  za- 
rückgttogeii    warde,    aach    einiger   Zeit   wieder  eingebracht 

werden? 

L  T.  17.  ilmer  M.  z.  iii.  -  (BH  ffi  ex  1907.) 

I.  LG  Prag, 
n.  OLG  Prag. 

Das  Bedeckungsgesuch  des  A  gegen  J  wurde  bei  der  I.  J.  auf- 
recht «]4edi«t,  ii^  Tagisateimg  jedoch  nieht  verric^t^t,  da  Schuldner 
bei  der  Verbandhmg  seinie  VerbindH<j]ikBit  in  Moxtot6r4t6n  abeu- 
tragen  versprach.  ' 

Als  dieses  Verspredien  nacht  eingehalten  wurde,  wurde  ein 
neues  Bedeckungagesudh  am  4.  Oktober  1906  überreicht,  das  jedoch 
abgewiesen  wurde,  weil  es  sich  als  eine  bloße  Beafiflumierung  des 
von  derseH>en  Gläubigerin  wider  denseiben  Schuldner  für  dieselbe 
Forderung  gestellten  Antrages  darstellt. 

IDa  nun  die  andringende  Gläuibigerin  nicht  einmal  behauptet, 
daß  sich  die  Vennogenftverhältnisse  des  Schuldners  inzwischen  ver- 
ändert haben,  kann  sie  ihren  früheren  Antrag  ndcht  einfach  erneuem. 

Der  dagegen  überreichten  Beschwerde  hat  die  Ü.  J.  keine  Folge 


Infolge  dieser  E.  wurde  neuerlich  gegen  3  woo.  Mobiliarex?^u- 
tion  angesucht.  Dieselbe  war  fruchtlos,  de  Sclmldner  in  seiner  Woh- 
nung nicht  angetroffen  wurde  und  da  er  nach  dem  Exekutionsvoll- 
zuge der  Gläuibigerin  erklärte,  er  werde  ihr  zahlen,  da  er  ja 
Vermögen  besitze.  Als  der  Schuldner  sein  Versprechen  nicht  einhielt, 
wurde  unter  Anf  iäirumg  dieser  neuen  Umstände  ein  neues  Bedeckungs- 
gesQ<^  überreicht  und  die  Konkurseröffnung  beantragt. 

Dieses  neue  Bedeckungägesuch  wurde  abermals  abgewiesen,  mit 
dem  weiteren  Hinweise,  daß  es  lediglich  deshalb  überreicht  worden 
sei,  um  den  Schuldner  zu  zwingen,  die  Forderung  der  Gläubigerin 
zu  becahJen,  daß  jedoch  §  63  KG  diesen  Zweck  nicht  habe. 

6* 
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Den  dagegen  eingebrachten  neuen  Rekurs  verwarf  die  II.  J. 
unter  Verweißung  auf  seine  in  dereel^ben  Angelegenheit  ergangene 
E.,  und  mit  dem  w^eiteren  Bemerken,  daß  an  derselben  die  durch 
nicihts  begründete  Behauptung,  daß  der  Schuldner  neues  Vermögen 
erworben  habe,  nichts  ändern  könne. 

Dem  dagegen  überreichten  Eevisionsrekurs  gab  der  OGrH  statt. 
Denn  dieser  Antrag  ist  ein  neues  Bedeckungsgesuch  im  Sinne  der 
bezogenen  Paragraphen-  der  KO,  in  welchen  der  Bestand  der  Forde- 
rung der  Gesuchst ellerin  gegen  J  bewiesen  wird,  wie  auch  der  Ujn- 
stanid,  daß  gegen  rdenselben  einige  Exekutionen  geführt  wurden  und 
Überdies  behauptet  wird,  daß  der  Schuldner  neues  Vermögen  er- 
worben hat.  Ob  der  Schuldner  wirklich  neues  Vermögen  hat,  ist 
gegenwärtig  nicht  sa  erörtern,  darüber  kann  eiventuell  vielleicht  ver- 
Imndelt  werden  nut  bei  der  Tagsatzung,  die  angeordnet  werden  wird. 
Ein  gesetzlicher  Grund  zur  Abweisung  des  gehörig  begründeten  Be- 
deckungsgesuches  von  Amts  wegen  ist  nicht  vorhanden. 


9546. 

Eine  Verietzung  der  Pflichten  seines  Berufes  Icann  sich  der  Ad - 
volcat  nicht,  bloß  seinen  Klienten,  sondern  auch  dritten  Per- 
sonen gegenüber  schuldig  machen. 

E.  T.  17.  Jtaer  1907,  Z.  14076.  —  (&Z  30  61 1907.) 

Aurelie  W  sollte  mittels  Zwangspaßses  an  die  österreichische 
Grenze  bei  Bodenbach  befördert  werden.  Über  Intervention  ihres  Ver- 
treters des  Advokaten  Dr.  X,  der  für  ihre  sofortige  Abreise  aus 
Österreich  die  Bürgschaft  übernahm,  gestattete  die  politische  Behörde 
der  Aurelie  W  die  freie  Abfahrt  mittels  der  Eisenbahn  nach  Triest, 
unter  der  Bedingung,  daß  sie  mit  dem  nächsten  nach  Afrika  ab- 
gehenden Dampfer  den  Triester  Hafen  verlasse.  Aurelie  W  fuhr 
nach  Triest,  hielt  sich  jedoch  ohne  Wissen  des  Dr.  X  längere  Zeit 
daselbst  auf.  Aus  diesem  Anlasse  der  Diszaplinarbehandlung  unter- 
zogen^ wurde  Dr.  X  mit  E.  des  Disziplinarrats  der  Advokatenkammer 
von  der  Beschuldigung  wegen  Disziplinarvergehens  durch  Verletzung 
der  Beruf spflicht^n  nach  §  2  des  Gesetzes  vom  1.  April  1872,  ROB 
Nr.  40,  freigesprochen. 

Der  gegen  dieses  E.  von  der  OberstaatÄanwaltschaft  einge- 
brachten Berufung  gab  der  Ddsziplinarsenat  des  OGH  keine  Folge 
und  bestätigte  das  angefochtene  Disziplinarerkenntnis. 

Gründe : 
Mit     dem    vorliegenden     E.     des     Disziplinarrats     der     Advo- 
katenkammer wurde  Dr.   X   von  der   gegen    ihn   wegen   Verletzung 
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der  Beruf  »pflichten  erhabenen  Beschtildigxing  freigesprochen.  Gegen 
diesen  Freispruch  hat  die  Oberstaatsanwaltschaft  die  Benifunt^  er- 
griffen und  beantragt»  daß  in  Abättderung  dieses  Disziplin-arerkennt* 
znsses  Dr.  X  des  I>i^plinarver^ehiens  im  Sinn«  des  §  -2  des  Gewetzt 
vom  1.  April  1872,  EOE:N5*«.40,  durch  Verletzung  der  ihm  nach  §  9 
und  11  des  Gesetzes  vom  6.  Juli  1868,  RGB  Nr.  96,  obliegcDden  Be- 
rufspflichten schuldig  erkannt  werden  möge. 

Zunächst  ist  die  Vorfrage,  ob  in  dem  dem  An  geschuld  ig^ten  zur 
Last  gelegten  Verhalten  eine  Verletzung  der  Berufspflichten  gpleg^n 
sein  könnte*  allerdings  zu  bejahen,  w6il  der  AdVofcat  nicht  jiur  tlie 
Rechte  seines  Klienten  nach  jeder  Richtung  hin  zu  wahren,  sondern 
auch  den  der  Allgemeinheit,  dejn  Staat  und  den  Behörden  gegen iibep 
übernommenen  Verpflichtungen  dem  Gesetze  gemäß  ebenso  eifrig, 
treu  und  gewissenhaft  nachzukommen  hat  (§  9  AG).  Deshalb  er* 
scheint  die  Oberstaatsanwaltschaft  zu  der  gegen  das  freisprechende 
Disziplinarerkenntnis  eingebrachten  Berufung  nach  §  47,  Z.  3  de^ 
zit.  Disziplinarstatuts  jedenfalls  berufen* 

Was  aber  die  Sache  selbst  betrifft,  so  ist  dem  vorliege a< km  Dis- 
ziplinarerkenntnisse  schon  mit  Rücksicht  und  unter  Hinweb  auf  die 
in  demselben  angeführten  zutreffenden  Gründe  dahin  beizupflichten, 
daß  eine  als  Disziplinarvergehen  zu  ahndende  Verletzung  der  Beruf.s- 
pflichten  seitens  des  Beschuldigten  hier  tatsächlich  nicht  vorliegt. 
Zu  den  Ausführungen  der  Berufung  ist  noch  zu  bemerken»  daß  ilie 
Behauptung  des  Dr.  X,  sein  Kanzleibediensteter  habe  die  Schiff^- 
karte  besorgt  und  er  —  der  Angeschuldigte  —  habe  sich  dur<jh  Ein- 
sichtnahme in  letztere  selbst  überzeugt,  daß  sie  zum  unmittelbaren 
Anschluß  an  die  Bahnkarte  gelte,  durch  die  Ergebnisse  di;^  Dis- 
ziplinarverfahrens in  keinerlei  Weise  widerlegt  wurde.  Es  mag  sein^ 
daß  Dr.  X  Vorkehrungen  hätte  treffen  können,  um  sich  diti  Über- 
zeugung zu  verschaffen,  daß  Aurelie  W  tatsächlich  innerhalb  der  ihr 
gesetzten  Frist  das  Staatsgebiet  verlasse,  und  daß  er,  nsichdem 
letzteres  nicht  geschehen  ist,  hievon  ünverweilt  die  Behör<le  liiitte 
verständigen  können.  Allein  eine  direkte  Verpflichtung!  hit-Joi  laßt 
sich  aus  dem  Erlasse  der  Bezirkshauptmannschaft  füglich  nicht  ah- 
leiten  und  mithin  ein  Versäumnis  in  dieser  Richtung  als  Disziplitiiir- 
vergehen  der  Verletzung  der  Berufspflichten  nicht  qüalifiziureiu 
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9547. 

Das  internttioMle  OlNireInkoMnen  kuR  auf  Raiaegepflok  nioM 

aagawaadat  wardan.  Badautung  ilaa  FraeMMafBs  fQr  inter- 

natianala  Trantparta, 

L  T.  17.  nur  1907,  l  »i7t.  -  (6Z  45  011)07.) 

I.  HG  Wien. 
n.  OLG  Wien. 

Klägrer  fuhr  mit  seiner  Gattin  von  Monte  Carlo  über  Italien 
nAcli  Wien  tmd  güy  zu  dem  Personensuge  der  framsösiscben  Paris- 
I^on-Mittelxneierbahii  einen  verschlossenen  Beisekofibr  als  Reise- 
gepädit  mit  der  Bestimmung  Wien  auf.  In  der  österreichischen  GreoB- 
9tation  Pontei>ba*P<mtafel  wurde  amtlich  konstatiert,  daß  der  Koffer 
aufgebrochen  worden  war;  es  fehlten  Schmuck  und  sonstige  Gold- 
Sachen  im  Gesamtwerte  von  2160  K,  weiters  Wäsche  im  Werte 
von  60  K. 

In  Aniwendung  des  Artikels  27  de»  internationalen  üeberein- 
kommens  über  den  Eisenhahnfrachtvei^eebr  vom  14.  Oktober  1890 
verlaugt  ]K^läger  den  Ersatz  seines  Schadens  per  2320  K  von  dem 
österreichischen  ÜJar»  als  dem  Eigentümeir  jener  Bahn,  welche  das 
Gilt  sulet^  übernoouQen  hat.  Das  Ärar  wendet  ein«  daß  auf  Beise- 
gepäck  das  internationale  Übereinkomipaen  keine  Anwendung  finde 
(Art.  I  JÜ.).  Würde  es  aber  Anwendung  finden,  so  könne  Kläger  für 
die  verlorengegangenen  Kostbarkeiten  keinen  Ersatz  beanspruchen» 
da  nach  §  1  der  Ausführungsbestimmungen  zum  Art.  3  des  JÜ.  Kost- 
barkeiten nuingels  einer  zwischen  Österreich»  Frankreich  und  Italien 
bestehenden  Vereinbarung  von  der  Beförderung  nada  dem  internatio- 
naleoi  Übereinkommen  ausgeschlossen  sind.  Eine  Deklaration  des 
Wertes  habe  nicht  stattgefunden,  überdies  ist  zugegebenermaßen 
kein  Frachtbrief,  sondern  nur  ein  Gepäckschein  ausgestellt  worden. 

Die  I.  J.  hat  das  Ärar  aur  Zahkmg  des  dem  Werte  der  vw- 
lorenen  Wä^e  entqp^rechenden  Betrages  per  60  K  s.  "Nhg^  verurteilt, 
den  Kläger  mit  dem  Mehrbegehren  aber  abgefwiesen. 

Hiebei  nahm  das  Gericht  in  der  Urteilsbegründtung  an,  daß  das 
internationale  Übereinkommen  auch  auf  Reisegepäck  Anweisung 
findet,  weil  es  nach  seinem  Art.  1  auf  alle  Senduaigen  von  Gütern 
anzuwenden  ist.  Da  nim  der  Transport  von  Beisegepäck  auch  ein 
Gütertransport  ist,  die  Güter,  welche  vom  Transport  ausgeschlossen 
sind,  im  Art.  2  des  JÜ.  angeführt  werden,  das  Beisegepädt  aber  sich 
nicht  darimter  befindet,  so  liegt  kein  Grund  vor,  den  Transport  von 
Beisegepäck  nicht  den  Bestimmumgen  des  internationalen  Überein- 
kommens zu  unterwerfen.  Es  ist  ganz  nebensächlich,  daß  der  Trans- 
port von  Beisegepäck  nicht  auf  Grund  eines  Frachtbriefes,  sondern 
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eines  Gepäckscheines  durchgeführt  wird.  Wegen  der  AiiFvrendharkeit 
des  internationalen  Übereinkommens  ist  aber  anoh  die  (oben  im  Tat- 
bestand angeführte)  Ausfiihrungsbestimmung  zu  Art.  3,  §  1,  anzu- 
wenden, weshalb  der  Klageanspruch,  soweit  er  den  Ersatz  der 
Pretiosen  begehrt,  abzuweisen  war. 

Über  Berufung"  beider  Teile  wies  die  II.  J.  die  Klage  zur 
Gänze  ab. 

Der  klägerischen  Revision  gab  der  OGH  keine  Folge. 

Gründe : 

Belangend  den  Refviaionsgruxid  §  503,  Z.  4,  ZPO,  so  ist  der 
geltend  gemachte  Anspruch  zunächst  an  der  Hand  des  internationalen 
Übereinkommens  rücktichtlich  des  Betriebsreglements  zu  prüfen, 
welches  letztere  nach  §  2  des  Rahmengesetzes  vom  27.  Oktober  1892, 
RGB  Nr.  187,  auch  dann  maßgebend  ist,  wenn  es  von  den  Anord- 
nungen des  HGiB  abweicht.  Dabei  muß  vorausgeschickt  werden,  daß 
dann,  wenn  diese  Spezialgesetze  den  Fall  nicht  regeln,  die  Haftung 
der  Bahnverwaltung  aus  dem  Frachtgeschäfte  keine  mehrere  ist,  als 
diese  nach  den  einschlägigen  Bestimmungen  des  HOB  besteht. 

Wie  nun  das  Berufungsgericht  zutreffend  ausgeführt  hat,  sind 
die  Bestimmungen  des  internationalen  Übereinkommens  anf  den  Ge- 
genatandsf  all  nicht  anwendbar,  weil  es  sich  hier  nicht  um  die  Durch- 
führung de«  Frachtvertrages  auf  Grund  eines  Frachtbriefes,  sondern 
nm  die  Beförderung  eines  Reisegepäckes  auf  Grimd  eines  Gepäck- 
scheines handelt.  Wie  schon  die  Überschrift  besagt,  regelt  das  inter- 
nationale Übereinkommen  den  internationalen  Frachtverkehr  im 
eigentlichen  Sinn  und  findet  dasselbe  nach  Art.  1  Aufwendung  auf 
jene  Sexidungen  v«n  Gütern,  welche  auf  Grund  eines  durohg«ehenden 
Frachtbriefes  »ur  Beförderung  angenommen  worden  sind.  Auch 
haftet  nach  Art.  27  die  Bahn  nur  für  Güter,  welche  mit  dem  Fracht- 
briefe zur  Beförderung  übergeben  worden  sind.  Dies  ist  keineswegs 
eine  nebensächliche  Anordnung,  denn  nach  Art.  391  HGB  dient  der 
Frachtbrief  eben  als  Beweis  üher  den  awischen  den  Frachtführern 
mul  dem  Aibsender  geschlossenen  Frachtvertrag  und  muß  derselbe 
nach  Art.  892,  Z.  1,  HOB  auch  die  Bezeichnung  des  Gutes  nach  Be- 
schaffenheit, Menge  und  Merkzeichen  enthalten,  wodurch  die  Bahn 
erst  zur  Kenntnis  gelangt,  daß  das  Frachtgut  im  gegebenen  Falle 
we^n  seiner  Art  oder  seines  Wertes  eine  besondere  Fürsorge  er- 
heischt und  weil  nach  Art.  395  HOB  der  Frachtführer  für  Kost- 
barkeiten nur  dann  haftet,  wenn  ihm  diese  Beschaffenheit  oder  der 
Wert  des  Ghites  angegeben  wird.  Da  der  über  das  Reisegepäck  aus- 
gestellte Gepäckschein  Angaben  über  den  Wert  oder  die  Beschaffen- 
heit des  Gutes  nicht  enthält,  so  ist  der  Klageanspruch  nach  den  allge- 
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meinen  Rechtsnormen  nicht  begründet,  i^nsowenig  läßt  sich  der 
Klageanspruch  auf  Grund  der  Bestimmungen  des  Reglements  stützen, 
weil  ein  Frachtvertrag  zwischen  dem  Aufgeher  und  der  in  Anspruch 
genommenen  Bahn  nicht  zustande  kam,  vom  Kläg'er  nicht  behauptet 
wird,  daß  die  Spoliierung  des  Koffers  im  Inland  geschehen  sei  xund 
auch  nach  §  74  BR  ein  durchg^ender  Frachtbrief  die  Voraussetzun^T 
der  Haftung  der  Mehrheit  von  Eisenbahnen  bildet.  Auch  kann  §  34 
des  BR  mit  Erfolg  nicht  herangezogen  werden,  weil  durch  dasBR 
die  Bestimmungen  des  internationalen  Übereinkommens  nicht  abge- 
ändert worden  sind,  dieses  BR  somit  nur  insoweit  zur  Qeltung^  ge- 
langt, als  nicht  die  Bestimmungen  des  internationalen  Überein- 
kommens entgegenstehen.  Was  aber  die  mit  Art.  41  JÜ.  identische 
Bestimmung  des  §  88  BR  anbelangt,  so  reg-elt  er  nicht  den  Grund 
des  Anspruches,  sondern  nur  die  Höhe  der  Entschädigung. 


9548. 

Zulässigkeit  des  Zwischenantrages  auf  Nichtbestand  eines  Pacht- 
vertrages in  einem  Scliadenersatzprozesse. 

E,  y.  17.  Jänner  1907,  Z.  2U94.  -  (RicMer-Ztt.  235,  Heß  i  ei  1907,) 

Die  I.  J.  hat  urteilsmäßi^  festgestellt,  daß  zwischen  den  Par- 
teien ein  Bes-tand vertrag  in  Ansehung  eines  gewissen  Grimdkom- 
plexes  nidit  bestehe  und  die  Bekla^gte  schuMi^  erkannt,  den  durch 
das  Fällen  von  Holz  in  diesem  Komplex  den  Klägern  veuarsacbten 
Schaden  zu  ersetzen.  Die  gegen  die  Statthaftigkeit  des  im  Laufe  des 
Prozesses  klä^rischerseits  gestellten  Feststellun^begehrenß  erho- 
benen Einwendungen  wurden  vom  Berufu(gsgerieh.t  als  uoxbegründet 
bezeidinet.  Der  Anspruch  auf  Ereatz  des  Schadens,  den  EQäiger  da- 
durch erlitten  haben  wollen,  daß  das  Holz  in  ihrem  Walde  durch 
die  beklagt»  Firmta  gefällt  wurde,  ist  aiblhängig  vom  Niditbestehen 
eines  Rechtsverhältnisses  oder  Bechtes,  das  die  Beklagte  berechtigen 
würde,  dort  Holz  zu  fällen.  Dieses  Rechtsverhältnis  ist  nadi  den 
Anführungen  der  Beklagten  ein  Pachtverhältnis;  die  beantragte 
Feststellung  ist  also  für  die  E.  über  den  Klagsanapruch  präjudiziell. 
Daran  wird  auch  dadurch  nichts  geändert,  daß  die  beklagte  Firma 
es  unterninumt,  ein  Recht  auf  den  Holzbezug  aus  der  Tatsache  des 
Besitzes  an  dem  gegenständlicheüa  Waldteil  abzuleiten.  In  I.  J.  hat 
sie  Sachbesitz  nicht  behauptet,  sondern  im  Gegenteil  angegeben,  sie 
habe  den  Komplex  von  ihren  Rechtagebern,  den  Pächtern,  erhalten, 
sie  hat  femer  zugestanden,  daß  dieser  Komplex  Eigentum  der  Kläger 
sei.  Endlich  erweist  sich  auch  der  Einwand,  daß  über  das  Feststel- 
lungsbegehren  im  Bestandverfahren  zu  verhandeln  ist,  als  nicht  ge- 
rechtfertigt;    das    besondere    Verfahren    bei     Bestandstreitigkeiten 
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greift  gesnäß  §  571  ZPO  mir  Platz  über  Einwendungen  g«gen  die 
im  VI.  Teil,  3.  Abschn^  der  ZPO  vorgesehenen  Kündigungen  und 
Auftrag«  zur  Übergabe  und  Übernahme  von  Bestandstücken.  Der 
§  49,  Z.  5,  JN  unterscheidet  ausdrücklich  zwischen  Streitigkeiten, 
welche  dos  Bestehen  eines  Bestandvertrages  zum  Gegenstand  halben 
und  anderen  Streitigkeiten  aus  Bestandfverträgen. 
Der  Revision  wurde  Folge  gegeben. 

Gr  und  e: 
Bei  der  E.  über  einen  Zwischenantrag  auf  Feststellung  hat 
sicdi  das  (Bericht  nach  §§  236,  404  ZPO  an  den  gestallten  Antrag  zu 
halten;  die  Vom  Prozeßgegner  gegen  den  Antrag  erhobenen  Einwen- 
dungen können  allerdings  die  Ai)«weisung  des  Antrages,  oder  die 
nur  partielle  Berücksichtigung  desselben  herbeiführen;  daß  aber 
diese  Einwendungen  geeignet  seiai  können,  einen  Einfluß  auf  die 
Zulässigkeit  des  Antrages  in  formeller  Riditung  auszuüben,  und  daß 
der  in  diesem  Rechtsstreite  von  den  Klägern  gestellte  Zwischen- 
antrag  nach  §  236  ZPO  formell  gegen  diese  G^etzvorschrif  t  erhoben 
worden  sei,  das  hat  die  Revisionsausführung  nicht  nachgewiesen. 
Der  Antrag  bezweckt  die  Feststelkinig  des  Objekts  eines  —  sonst  in 
seinem  Wesen  nicht  angefochtenen  —  Bestandvertrages,  die  E.  über 
einen  solchen  Reohtsstireit  steht  dem  BG  der  gelegenen  Sache  nach 
§  49,  Z.  5,  JN  zu,  und  die  Einwendumg  der  Revision  dahingehend, 
daß  darüber  die  abweichenden  ProÄeßbestimmungen  für  Bestand- 
0a<^en  Anwendung  finden,  ist  erstens  unrichtig  (§  671  ZPO)  und 
Bw*eitens  aus  dem  Grunde  belanglos,  weil  das  Bestandverfahren  doch 
immer  zum  bezirksgerichtlichen  Verfahren  gehört,  und  somit  das 
BQ  sachlich  immer  zuständig  gewesen  wäre. 


9549. 

Die  in  einem  Notariatealct  entlialtene  Klausel,  dafi  die  Voll- 
atreckbarlceK  der  Forderung  eintreten  solle,  wenn  von  „irgend 
jeoiand''  gegen  den  Scliuidner  Klage  oder  Exelcution  ge^lirt 
¥ferden  sollte,  ist  niclit  für  den  Fall  zu  verstellen,  wenn  der 
aas  dem   Notariatealct  Bereclitigte  selbst  aus  einem  andern 

Titel  Klage  fQhrt. 

E.  y.  19.  JtaBUr  1907,  Z.  21104.  -  (JB  36  ei  1907.) 

I.  BG  Graz, 
n.  LG  Graz. 

Die  I.  J.  hat  in  der  Rechtssache  des  J.  T  wider  A.  S  wegen 
1600  K  boaw.  Erlöschung  von  Exekutionsrechten  (Wert  des  Streit- 
gegenstandes 400  K)  zu  Recht  erkannt: 
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1 2.  Das  Klagebegehren  a)   auf  Feststellung,  daß  da» 

Exekutionsrecht  are  dem  Noftariatsakt  vom  13.  April  1900,  betreffend 
die  Forderung  des  A.  S  an  J.  T  noch  nicht  eingetreten  ist;  b)  auf 
^Einstellung  der  mit  B.  vom  19.  Juni  1906  bewilligten  Exekution  mit- 
tels Pfändung  der  dem  J.  T  gegen  die  vereinigten  Parkettentischler 
in  G.  zustehenden  Forderung  auf  Auszahlung  der  Gesahäftseinlage 
von  10.000  K  wird  abgewiesen. 

Gründe: 

Zu  1 Zu  2.  Der  Streitpunkt  der  ganzen  Rechtssache 

liegt  darin,  ob  nach  dem  Inhalte  des  Notariatsakts  vom  13,  April 
1906  die  Fälligkeit  der  Forderung  des  Beklagten  an  den  Kläger  ein- 
getreten ist  oder  nicht,  und  ob  ersterer  zur  Hereinbringung  deroelben. 
Ex^aution  führen  konnte.  Der  Richter  hat  aus  den  nachstehendem 
Gründen  den  Vertrag  dahin  ausgelegt,  daß  die  WechseJiklage  des 
A.  S  die  Fälligkeit  seiner  Forderung  aus  dem  Notariatsakt  herbei- 
führte. Zunächst  spricht  die  wörtliche  Auflegung  der  Vertragsbestim- 
mung für  den  Beklagten;  dteun  es  besteht  kein  Zweifel,  daß  unter 
dem  „irgend  jemand"  auch  A,  S  einbeaiogen  ist,  und  wenn  ein^ 
Person  auflgeschlossen  werden  sollte,  dies  hätte  ausgedrückt  werden 
müssen.  Eb  ist  nicht  zu  verkennen,  daß  die  vom  Kläger  gegebene 
Deutung  dfee  Parteiwillens  hinsichtlich  dieser  Vertragsstelle  einen 
guten  Sinn  hätte,  daß  nämlich  damit  dem  Gläoibiger  A.  S  die  Mög- 
lichkeit an  die  Hand  gegeben  werden  sollte,  bei  Klagen  dritter  Per- 
sonen durch  sofortige  Exekutionsführung  ein  im  Range  vorgehendes 
Pfandrecht  sich  zu  erwerben.  Aber  mindestens  ebenso  viel  Sinn  hat 
die  vom  Deklagten  g^ebene  Darstellung,  daß  die  Fort^ung  fälliif 
sein  solle,  wenn-  irgend  jemand  und  auch  er  eine  BHage  oder  Exeku- 
tion gegen  J.  T  führt,  weil  dies  ein  Anzeichen  schiechter  Wirt- 
schaftslage und  drohender  Zahlungsunfähigkeit  des  Schuldners  wäre, 
und  der  Gläubiger  größtes  Interesse  daran  hat,  vor  dem  wirtschaft- 
lichen Zusiammenbrtiehe  des  Schuldnera  sich  dvirch  Pfanckreohte 
Sicherheit  für  seine  Forderung  au  verschaffen.  Ob  nun  der  Schuldner 
die  Forderung  eines  Dritten  oder  eine  andere  Forderung  seines  ur- 
sprünglichen Gläubigers  nicht  befriedigen  kann,  ist  von  cKes^m 
Stan<^unkte  für  letzteren  aiemU<di  gleich.  Faßt  man  die  Aussige  des 
Verfassers  der  Urkunde,  des  Zeugen  R.  St  ins  Auge,  so  ergibt  sich 
daraus  ebenfalls,  daß  die  Parteien  nach  der  erteilten  Information 
die  Herbeiführung  der  Fälligkeit  d'er  Forderung  diurch  Klage  oder 
Exekutionsführung  von  irgend  einer  Seite  ohne  jede  Einschränkung 
zulassen  wollten,  wenn  auch  nicht  ausdrücklich  der  Fall  besprochen 
wurde,  daß  A.  S  selbst  Klage  oder  Exekution  erwirke,  und  daß  der 
Notariatsakt  nach  dieser  Information  errichtet  wurde.  Ein  Zweifel 
dürfte  damals  nicht  bestanden  haben,  da  keiner  der  Teile  gegenüber 
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der  Tollkommen  allgemeinen  Fassung  dieser  Bestimmung  einen  sol- 
chen äußerte.  Wenn  dem  heutigen  Kläger  die  Stelle  damals  unklar 
oder  undeutlich  ersdiien,  ao  hätte  er  da  seine  Bedenken  zur  Sprache 
bringen  und  eine  genaue  Festatellung  in  der  Urkunde  hegehren  sollen. 
So  muß  er  nun  den  Wortlaut  der  Urkunde  gegen  »ich  gelten  lassen 
(§  876  AiBG).  Die  aweite  Einwenthmg  des  Klägers  ist  ehenso  wenig 
stichhältig.  Wenai  A.  S  auch  der  A.  M  versprochen  hätte,  er  werde 
dem  Klä^ger  keine  Kosten  machen,  so  ist  darin  kein  Verzicht  auf 
die  Klageföhrung,  sondern  höchstens  auf  den  Kostenersatz  gegeben. 
Es  könnte  somit  diese  vom  B^lagten  bestrittene  Äußerung,  auch 
wenn  sie  bewiesen  würde,  höchstens  aiuf  <}ie  Frage  des  Kosten- 
zuspruches im  Weohselzahhingsauftrag,  nicht  aber  in  dieser  Sache 
einen  Einfluß  haben  und  es  ist  also  die  Einwendting,  daß  sich  dde 
Wechselklage  des  A.  S  als  eine  unigerechtfertigte,  auf  einem  zivilen 
Unrechte  beruhende  darstellt  und  deshalb  nicht  geeignet  sei,  die 
Fälligkeit  der  Darlehensschuld  zu  bewirken,  unzutreffend.  Aus  dem 
oben  angeführten  Grunde  war  auch  der  Beweisantrag  des  ESägers 
durch  die  Zeugin  (M)  über  den  Inhalt  ihres  Geaprächea  mit  A.  8 
am  6.  Juni  1906  als  überflüssig  und  für  diese  Rechtssache  unerheb- 
lich zurtiolcBuweisen,  ebenso  der  Beweisantrag  durch  die  Bestätigung 
vom  23,  Juli  1906,  weil  aus  der  von  dem  nicht  rechtsgelehrten  Be- 
klagten herrührenden  Bezeichnung  der  bezahlten  40  K  mit  „Rate" 
(statt  „Teilzahlung")  kein  verläßlicher  Schluß  darauf  gezogen  wer- 
den kann,  ob  er  die  Forderung  am  20.  Juli  1906  als  fällig  oder  nicht 
fällig  betrachtete.  Von  einem  Laien  kann  die  sdiarf e  Unterscheidung 
zwischen  fälliger  Rate  eines  noch  nicht  fälligen  Kapitals  und  Teil- 
zahlun;g  eines  bereits  fälligen  Kapitals  nicht  verlangt  werden.  Nach 
dem  Gesagten  erscheint  das  Klagebegehren  in  diesem  Bunkt  als  un- 
begründet und  war  dfther  abzuweisen.  Bezüglich  des  Kostentausspru- 
ches  war  zu  erwägen,  daß  zwar  der  Kläger  in  einem  Pui^t  obsiegte, 
jedoch  dieeer  Anspruch  vom  Beklagten  sofort  klargestellt  und  an* 
erkannt  wurde  und  es  vielleicht  überhaupt  imnötig  war,  diesen  Punkt 
feststellen  zu  lassen  und  dessen  Verhandlung  keinen  besonderen 
Kostenauf wfind  erforderte.  Da  der  Kläger  aber  in  der  Hauptsache 
und  dem  einzigen  Streitpunkt  unterlag,  war  er  zum  vollen  Kosten- 
ersatz an  den  Beklagten  zu  verurteilen  (§  43/2  ZPO). 

Die  n.  J.  hat  der  Berufung  des  Klägers  Folge  gegeben  und 
das  U.  des  Prozeflgerichtes,  welches  im  nicht  angefochtenen  Teile 
Abs.  1  un^rührt  bleibt,  im  P.  2  u.  3  abgeändert  und  zu  Recht  er- 
kannt: Es  wird  festgestellt,  daß  das  Exekutionsrecht  des  Beklagten 
aus  dem  Notariatsakt  vom  13.  April  1906  des  Notars  R.  St  betrefPend 
die  Forderung  des  A.  S  gegen  J.  T  noch  nicht  eingetreten  ist. 

Gründe: 

Was  zunächst  die  Auslegung  der  im  Notariat?akt  vom  13.  April 
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.1906,  Z.  15.489,  gebrauchten  Worte  „irgend  jemand'*  anlangt,  so  ver- 
mag in  dieser  Rieiitung  das  Berufungsgericht  der  Ansicht  der  L  J., 
d&Q  darunter  auch  der  Beklagte  zu  verstehen  sei,  nicht  beizupflichten. 
Dagegen  sprechen  schon  die  Auslegungsregeln  der  §§  6  und  914  ABG, 
denn  wenn  in  einem  Darlehensschuld'schein,  in  welchem  ein  Kontra- 
hent, „der  Darlehenanehmer",  bekennt,  dem  anderen*  Kontrahenten, 
,ydem  Darlehensgeber",  emen  Betrag  schuldig  zu  sein,  von  „irgend 
jemand",  dessen  Handiung  die  Fälligkeit  herbeiführen  soll,  die  Rede 
ist,  so  kanfli  unter  diesem  „ingend  jemand"  grammatikalisch  nur  eine 
„dlritte"  von  den  Kontrahenten  verschiedene  Person  gemeint  sein 
und  müßte,  wenn  darimter  auch  ein  Komtrahent  begriffen  werden 
sollte,  dies  wohl  audi  sprachlich  zum  Ausdruck  gebracht  werden;  in 
diesem  Falle  wäre  übrigens  der  Gebrauch  der  Worte  „irgend  jemand" 
gänzlich  überflüssig,  da  dann  die  Worte:  „ich  erkläre  weiters,  als 
gegen  mich  Klage  oder  .  .  ."  vollkommen  genügt  hätten.  Nach  Aus- 
sage des  Zeugen  Notar  R.  St  wurde  als  Zweck  dieser  Bestimmung 
angegöben,  daß  S  für  den  Fall,  als  es  nötig  sein  sollte,  duxch  die 
Exekutionsfükrung  Sicherheit  erhalten  solle,  und  kann  dies  nur  in 
dem  Sinne  verstanden  werden,  diiß  damit  dem  Gläubiger  A.  S  die 
Möglichkeit  an.  die  Hand  gegeben  werden  sollte,  bei  Klagen  dritter 
Personen  durch  sofortige  Exekutionsführung  ein  im  Range  vor- 
gehendes Pfandrecht  sich  zu  erwerben.  Denn  einerseits  kann,  als 
jeder  logischen  Grundlage  entbehrend,  nicht  angenommen  werden, 
daß  Beklagter  durch  Aufnahme  dieser  Bestimmung  unter  mehreren 
ihm  gegen  den  Kläger  zustehenden  Forderungen  gerade  der  im  Nota- 
riatsakt verbrieften  ein  Vorpfandtecht  verschaffen  wollte,  und  ander- 
seits liegt  auch  darin,  daß  Beklagter  hiedurch  beabsichtigt  habe,  sich 
für  den  Fall  eines  wirtschaftlichen  Zusammenbruches  des  Klägers 
zu  sichern,  kein  Anhaltspunkt  vor;  B^lagter  behauptet  diese  Ab- 
sicht gar  nicht  und  hat  auch  die  Verhandlung  keine  Momente  er- 
geben, aus  welchen  dieselbe  erschlossen  werden  könnte.  Die  Aussage 
des  Schriftenverfassers  Notar  St  selbst  spricht  weder  für  die  eine 
noch  für  die  andere  Auslegung,  denn  derselbe  erklärt,  daß  er  persön- 
lich allerdings  nicht  daran  gedacht  habe,  daß  bei  jener  kritischen 
Stelle  der  Vertreigsurkunde  der  Fall  der  Klage  oder  Exekutionsfüh- 
rung des  S  ausdrücklich  mitverstanden  werde,  daß  er  jedoch  auch 
nicht  daran  gedacht  habe,  daß  dieser  Fall  ausgeschlossen  werden 
sollte,  und  kann  nach  dieser  Aussage  die  weitere  Angabe  des  Zeugen, 
„er  habe  die  Parteienangabe  dahin  aufgefaßt,  daß  sie  ganz  allgemein 
(„irgend  jemand")  ohne  Ausschluß  gemeint  sei^S  wohl  nicht  zu- 
gunsten des  Beklagten  verwertet  werden.  Aber  wenn  selbst  diese  Aus- 
legung noch  irgendwelchem  Zweifel  Raum  lassen  würde,  so  muß  der- 
selbe vollends  schwinden,  wenn  die  weitere  Auslegungsregel  des  §  915 
ABG  herangezogen   wird.     Denn  weno   auch   auf   die   erst   im    Be- 


Digitized  by  VjOOQIC 


9549.  Notariatsakt.  W 

rufungsvepfahren  vorgebrachte  Behauptung,  daß  der  Notariatsakt 
ein  un«entgeltliöhes  Geschäft  beurkunde,  gemäß  §  482  ZPO  nicht  ein- 
gegangen werden  kann,  so  ist  es  doch  sicher,  daß  die  AuastcUuiiig 
eines  Darlehensschuldscheines  zu  den  einseitig  verbindlichen  Ver- 
trägen gehört;  es  nifuß  daher  eine  undeutliche  Erklärung  g-cmäß 
§  915  ABG  zugunsten  desjenigen  ausgeleg'  werden,  welcher  aU  Dar- 
lehensscfeuldner  der  allein  verpflichtete  Teil  aus  dem  Darleh^Misver- 
trag  ist  und  ergibt  sieh  auch  hieraus,  daß  unter  ,,irgend  j^munil'* 
nur  einee  von  den  Streitteilen  verschiedene  Person,  wie  dien  Kläger 
behauptet,  verstanden  werden  kann.  Der  Beklagte  war  übrigens  im^h 
gewiß  se^t  der  Ansicht,  daß  durch  die  Erbringung  der  Wet-hsel* 
klage  die  Fälligkeit  der  Forderung  aus  dem  Notariatsakt  Tom 
13.  April  1906  nicht  herbeigeführt  werden  sollte,  denm  derselbe  hat 
selbst  erklärt,  daß  es  ihm  nur  um  eine  Sicherstellung  zu  tun  sei. 
Aus  allen  diesen  Erwägungen  ist  daher  das  Berufungsgericht  %ur 
Ansicht  gelangt,  daß  unter  „irgend  jemand"  der  B^lagte  nicht  ve.r^ 
standen  werden  kann,  daß  demmach  durch  die  Wechselklngre  die 
Fälligkeit  der  Forderung  aus  dem  !N"otariataiakt  vom  13.  April  190(> 
nicht  herbeigeführt  werden  konnte,  und  somit  das  auf  §  36  EO  ge- 
stützte Begehren  des  Klägers  auf  Feststellung,  daß  das  Exekiitions- 
recht  aus  diesem  Notariatsakt  noch  nicht  eingetreten  sei,  bop:riindet 
sei;  die  entgegengesetzte  Ansicht  der  I.  J.  beruht  auf  einer  unric'h- 
tigen  Beweiswürdigung  und  unrichtiger  Beurteilung  und  war  smiiit 
in  diesem  Punkte  der  Berufung  stattzugeben  und  das  erstrichterliche 
ü.  abzuändern.  Bemerkt  wird,  daß  die  Einstellung  der  Exekution  in 
den  Urteilsteno-r  nicht  aufgenommen  wurde,  weil  die  Einsteliluug  ge- 
maß  §  35,  36  und  37  EO  nur  eine  Folge  der  Stattgebung  der  Klage 
ist  und  dieser  Antrag  überhiaupt  in  das  Begehren  nicht  gehört,  son- 
dern gemäß  §  39  EO  nur  mit  der  Klage  verbunden  werdien  kann. 
Der  Ausspruch  über  die  Kosten  der  I.  und  II.  J.  stützt  sich  nuf  die 
§§  41  und  60  ZPO  und  ist  eine  Folge  der  gänzlichen  Sachfätligkeit 
des  Beklagten. 

Der  OGH  hat  der  Reyision  keine  Folge  gegeben  und  den  Be- 
klagten schuldig  erkannt,  dem  Kläger  die  auf  53  K  be&tiriimteri 
Kosten  der  Revisionsbeantwortung  zu  ersetzen. 

Gr  ün  d  e: 

Der  auf  die  Revisionsgründe  der  Z.  3  und  4  des  §  503  ZPO 
gestützten  Revision  kann  Berechtigung  nicht  zuerkannt  wenleu. 
Der  Interpretation,  welche  die  im  Notariatsakt,  d.  d.  13.  April 
1906,  vorkommenden  Worte  „irgend  jemand"  seitens  des  Eeru- 
fungsgeriohtes  gefunden  haben,  und  der  Begründung  besagten  Ge- 
richtes muß  vollkommen  beigestimmt  werden,  zimial  die  besagfen 
folgenden    Worte    „zur   Hereinbringung     irgend     einer    Forderung^' 
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darauf  hiindeuten,  daß  eine  Verminderung  des  Befriedigimgafonds 
durch  Klagen  und  nachfolgende  Exekutionen  von  seite  dritter  Per- 
sonen zum  Nachteil  des  Beklagten  verhindert  werden  sollte  und 
daher  nicht  angenommen  werden  kanm,  daß  die  Fälligkeit  der  gancen 
Forderung  des  Beklagten  schon  dann  eintreten  sollte,  wenn  dieser 
seihst  gegen  den  Kläger  Ansprüche  im  Klagawege  erhebt.  Mit  Recht 
hat  das  Berufungsgericht  auch  die  Beetimmiung  des  Ahs.  II  des  §  915 
AGB  anwendbar  erklärt,  da  die  Ausstellung  des  Dariehensochuld- 
Bcheines,  in  welchean  Kläger  dem  Beklagten  zufolge  stattgehabter 
Zession  der  Forderung  des  letzteren  gegen  Frau  M  die  vereinbarte 
Zessionsvaluta  per  1600  K  aufrecht  schuldig  geworden  zu  sein  be- 
kennt, aus  dem  Grunde  zu  den  einseitig  verbindlichen  Verträgen  zu 
zählen  ist,  weil  aus  besagter  Urkunde,  welche  dem  Beklagten  als  ein 
Beweismittel  über  seine  Forderung  gegen  den  Kläger  dienen  sollte, 
keinerlei  AnsprtU^e  des  letzteren  gegen  ersteren  re&ultieren  und 
keineswegs  eine  schriftliche  Abschließung  eines  Darlehens-,  respek- 
tive Zessionsgeschäftes  vorliegt.  In  der  Anmahme  des  Berufungrs- 
gerichtes,  daß  mit  der  erwähnten  Bestimmimg  des  SohuWecheines 
dem  Gläuibiger  die  Möglichkeit  an  die  Hand  gegeben  werden  sollte, 
im  Falle  von  Klagen  dritter  Personen  durch  sofortige  Exekutions- 
führung  ein  im  Range  voi^gehendes  Pfandrecht  sich  zu  erwerben, 
und  daß  für  die  Absicht  des  Beklagten,  sich  für  den  Fall  eines  wirt- 
schaftlichen Zusanrnienbmches  des  Klägers  zu  sichern,  keine  An- 
haltspunkte vorliegen,  liegt  keineswegs  ein  Widerspruch  mit  den 
Prozeßakten  I.  J.  im  Sinne  der  Z.  3  des  §  603  ZPO,  weil  besagter 
Kevisionsgrund  eine  aktenwidrige  tatsächliche  VoraoissetÄung  erfor- 
dert, die  erwähnten  Annahmen  aber  lediglich  Konklusionen  aus  fest- 
stehenden TatfiÄohen  beinhalten. 


9550. 


Bei  Berechnuni  der  der  Exekution  unteriiegenden  Bezüge  der 
Witwe  nacli  einem  Staatebeamten  sind  die  Erzieliungsbeiträg«, 
welclie  dieselbe  für  ihre   Kinder  bezieht,  nicht  in  Anschlag 

zu  bringen. 

E.  7. 22.  liniuir  1907.  Z.  565.  -  (HB  1056  ez  1908.) 

I.  BG  Czernowitz. 
II.  LG  Cternowitz. 

Der  Antrag  der  Verpflichteten,  welche  aU  Witwe  nach  einem 
Staatsbeamten  jährlich  an  Pension  1000  K  und  an  Erziehungsbei- 
trägen für  ihre  drei  Kinder  600  K  bezieht,  auf  Einstellung  der  gegen 
sie  bewilligten  Exekution  durch  Pfändung  eines  Drittels  der  ihr  zu- 
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stehenden  Bezüge  wurde  vom  EG  ahgewiesen,  weil  die  Bezüge  der 
Verpflichteten  nur  insoweit  in  Exekution  gezogen  wurden,  als  sie 
den  Betrag  von  1000  K  übersteigen,  die  Verpflichtete  an  Pension 
und  Erziehungsbeiträgen  1600  K  jährlich  bezieht  und  nach  §  2  des 
Ges.  vom  21.  April  1882,  RGB  Nr.  123,  auch  das  Drittel  des  ErzJLe- 
hungsbeitrages  der  Exekution  unterliegt. 

Die  IL  J.  stallte  dagegen  die  Exekution  ein. 

Gründe: 

Die  Frage  nach  der  Exekutionsfreiheat  der  Bezüge  der  Ver- 
pflichteten fäJlt  zusammen  mit  der  Frage,  ob  die  Erziehungsbeiträge 
für  die  Kinder  in  die  Bezüge  der  Witwe  einzurechnen  sind  oder 
nicht.  §  8  des  Ges.  vom  14.  Mai  1896,  EiGB  Nr.  74,  betreffend  die 
Versorgungsgenüsse  der  Zivilstaatfi/beamten,  dann  dter  Diener  sowie 
deren  Witwen  und  Waisen,  bestinmit,  daß  für  die  ehelichen  oder 
durch  die  nachgefolgte  Ehe  .legitimierten  Kinder  eines  Staatsbedien- 
steten der  Witwe,  wenn  sie  selbst  auf  eine  fortlaufende  Pension  An- 
spruch hat,  ein  Erziehungsbeitrag  von  einem  Fünftel  der  Wilwen- 
pension  für  jedes  .unversorgte»  in  ihrer  Verpflegung  stehende  Kind 
bis  zur  Vollendung  des  24.  Lebensjahres  oder  bis  zur  früheren  Ver- 
sorgung desselben  gebührt. 

iSawohl  die  Gegenüberstellung  der  Wbrte  „für  die  Kinder"  und 
„wenn  sie  selbst  auf  eine  fortlaufende  Pension  Ansprucli  hat"  als 
auch  der  Umstand,  daß  der  Bezug  der  Erdtehungsbeiträge  aibhangig 
ist  von  den  Verhältnissen  des  Kindes,  daß  er  mit  dem  Tode  des 
Kindes,  mit  der  Erreichung  der  Volljährigkeit,  Erlangung  einer  frü. 
heren  Versorgung,  strafgerichtlichen  Verurteölung  des  Kindes  oder 
Eintritt  des  Kindes  in  den  Genuß  der  Waisenpeneion  endet,  lassen 
deutlich  erkennen,  daß  die  Erziehungsbeiträge  nicht  als  eine  Gebühr 
der  Witwe,  sondern  als  eine  zu  ihren  Händen  ausgezahlte  Gebühr 
der  Kinder  anzusehen  sind.  Es  wtürde  auch  dem  Geiste  des  Gesetzes, 
das  die  Erziehung  der  BSinder  gewährleisten  will,  geradezu  wider- 
streiten, wenn  durch  Exekutionsführung  gegen  die  Witwe  der  Er- 
asiehungsbeitrag  seinem  Zweck  entzogen  werden  könnte.  Die  Erzie- 
htmgsbeiträge  müssen  daher  bei  Berechnung  des  der  Witwe  verblei- 
benden exekutionsfreien  Bezuges  von  1000  K  unberücksichtigt 
bleiben,  Ist  dies  der  Fall,  dann  stellt  sich  der  Einstellungsantrag 
nach  §  39,  Z.  2,  EG  und  §  2  des  Ges.  vom  21.  April  1882,  KGiB 
Nr.  123,  als  gesetzlich  gegründet  dar. 

Der  OGH  hat  dem  Rekurs  des  betreibenden  Gläubigers  keine 
Folge  gegeben. 

Gründe: 

Zwar  sind  die  nach  §  8  des  Ges.  vom  14.  Mai  1896,  RGB  Nr.  74, 
auszuzahlenden  Erziehungsbeiträge   der   Kinder   eines   Staatsbedien- 
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steten  dessen  Witwe  anzuweisen  und  ist  dfiese  allein  zu  deren  "Bezug 
berufen.  Ee  ist  aber  nicht  zu  übersehen,  daß  diese  Beiträge  der 
Witwe  nicht  zu  ihrem  Unterhalte,  sondern  mit  dem  besonderen 
Zwecke  gewährt  werden,  zur  Bestreitung  der  Er^iehungskosten  der 
unversorgten  Kinder  zu  dienen.  Hienach  hat  der  im  §  150  ABG  aus- 
gesprochen«  Grundsatz  zur  Anwendung  zu  gelangen  und  geht  es 
nicht  an,  ihn  durch  den  Zugriff  von  Gläubigern  der  Mutter  vereiteln 
zu  lassen,  wie  dies  für  einen  analogen  Fall  im  §  336  EO  ausdrück- 
lich anerkannt  erscheint  und  seinerzeit  schon  im  Hofd.  vom  15.  Mai 
1818,  JGS  Nr.  1455,  Beil.  II,  §  2,  sowie  im  Hofd.  vom  18.  Juli  1840, 
PGS  Bd.  68,  S.  280,  dazu  geführt  hatte,  die  Erziehungsbeiträge, 
welche  Beamt^enswitwen  für  ihre  Kinder  verliehen  werden,  als  von 
gerichtlichen  Verboten  und  Pfändungen  ausgenommen  zu  erklären. 


955t 


Zulässigkeit  der  Bestreitung  der  Ehelichkett  eines  von  einer 
geschiedenen  Frau  geborenen  Kindes,  weil  dieselbe  nocli  nacli 
der  Scheidung  und  während  des  kritischen  Zeitraumes  mit  dem 
geschiedenen  Gatten  die  Wohnung  teilte.  Aberkennung  der  Ehe- 
lichkeit infolge  Beweises  durch  die  Zeugenschafl  der  Mutter, 
ergänzt  durch    Partei-Einvernahme    des  geschiedenen  Gatten. 

E.  T.  22.  Jäiner  1907,  Z.  708.  -  (JB  25  BI 1907.) 

I.  LG  Wien. 
IL  OLG  Wien. 

Die  Ehe  des  Heinrich  W  und  seiner  Gattin  Marie  W,  geb.  B, 
wurde  mit  B.  vom  26.  April  1905  einver ständlieh  geschieden.  Marie  W 
verließ  jedoch  nach  der  Sdieidung  nicht  die  gemeinschaftliche  Woh- 
nung, sondern  blieb  darin  mit  Einwilligung  des  Gatten  noch  bis 
anfangs  August  1905,  Am  14.  März  1906  gebar  Marie  W  den  Knaben. 
Hermann  B,  als  dessen  Vater  sie  den  Max  S,  mit  dem  sie  im  gemein- 
samen Haushalte  lebt,  angegeben  hat.  Dieser  hat  auch  seine  Vater- 
schaft anerkannt.  Heinrich  W  führte  aus,  daß  er  nicht  der  Vater 
des  Kindes  —  daß  dies  vielmehr  der  genannte  Max  S  sei  und  be- 
gehrte Feststellung,  daß  der  m.  Hermann  B  nicht  aus  der  Ehe  des 
Klägers  hervorgegangen,  vielmehr  als  unehelich  zu  betrachten  sei; 
der  Kurator  des  Beklagten  stellte  den  Gegenantrag  auf  Feststellung, 
daß  Beklagter  als  eheliches  Kind  des  Klägers   anzusehen  sei. 

Die  L  J.  hat  den  Feststellungsantrag  des  Klägers  abgewiesen 
und  dem  Feststellungsantrage  des  Kurators  des  Beklagten  gemäß 
erkannt. 
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Gründe: 
Nach  §  138  ABG  streitet  die  Vermutung  der  ehelichen  Geburt 
fär  diejenigen  Kinder,  welche  im  siebenten  Monate  nach  geschlosse- 
ner Ehe  oder  im  zehnten  Monat,  entweder  nach  dem  Tode  des  Maaines 
oder    nach    gänzlicher    Auflösung    des    ehelichen    Bandes    geboren 
werden.     Diese   Gesetzesstelle    ist    naher    interpretiert   bzw.    ergänzt 
durch  das  Hofd.  vom  15.  Juni  1835,  JQß  Nr.  39,  wonach  Kinder, 
welche  von  einer  von  Tisch  und  Bett  geschiedenen  Ehegattin  zehn 
Monate  nach  gerichtlicher  Scheidung  geboren  werden,  nur  dann  für 
ehelich  zu  halten  sind,  wenn  1.  gegen  den  Ehemann  der  Mutter  der 
im  §  163  ABG  geforderte  Beweis  geführt,  oder  wenn  2.  sonst  be- 
wiesen wird,  daß  in  dem  Zeitraum,  in  welchem  nach  §  138  ABG  die 
Zeugung  geschehen  konnte,   der   Ehemann   und   die   Mutter,   wenn 
aoeh  ohne  dem  Gerichte  die  Anzeige  zu  erstatten,  in  die  vorige  Ge- 
meinsdiaft  zurüdtgetreten  wären.     Nach   §    158   ABG   obliegt   dem 
Manne^  der  behauptet,  daß  ein  innerhalb  des  gesetzlichen  Zeitraumes 
von  seiner  Gattin  gdborenes  Kinid  nicht  das  seinige  sei,  die  Bestrei- 
tung der  ehelichen  G^eburt  und  der  Nachweis  der  Unmöglichkeit  der 
von  ihm  erfolgten  Zeugung.  Im  Hinblick  auf  diese  Bestimmungen 
fTächeinen  auch  die  gesetzlichen  Voraussetzungen  für  die  vorliegende 
Feststellungsklage  im  Sinne  des  §  228  ZPO  gegeben.  Im  vorliegenden 
Fall  ist  nun  einerseits  zwar  die  vom  Kläger  mit  seiner  Gattin  am 
2.   Juni    1890    nach    römisch-katholischem    Ritus    geschlossene    Ehe 
durch  hiergerichtlichen  B.  vom  26.  April  1905  über  einverständliches 
Begehren  von  Tisch  und  Bett  geschieden  worden.  Es  hat  jedoch  nach 
dem  eigenen  Geständnisse   des    Klägers    derselbe   seiner    Gattin   ge- 
stattet,   noch    nach    erfolgter    gerichtlicher    Scheidung    bei    ihm    zu 
wohnen,  und  sie  habe  auch  in  der  Weise  von  dieser  Erlaubnis  Ge- 
brauch gemacht,  daß  sie  noch  von  Ende   April  bis  Anfang  August 
in  seiner  Wohnung,  wenn  auch  in  einem  anderen  Zimmer,  gewohnt 
und  geschlafen  hat.  Da  nun  der  m.  Beklagte  am  14.  März  1906  ge- 
boren wurde,  erscheint  derselbe  vor  Ablauf  von  zehn  Monaten  von 
jenem  Zeitpunkt  ab  gerechnet,  in  dem  seine  Mutter   da»  Haus   des 
Klägers  verlassen  hat,  allerdings  jedoch  erst  nach  Ablauf  vom  zehn 
Monaten,  von  der  Bewilligung  der  Scheidung  ab  gerechnet,  geboren. 
Es  ergibt  sich   aus  diesem   Tatbestand  im   Zusammenhang  mit   den 
angeführten   (resetzesstellen,  daß   das   Gericht   vor   allem   die   Frage 
einer  Erörterung  zu  unterziehen  hatte,  ob  die  beiden  Ehep^atten  nach 
Bewilligung  der  Ehescheidung,  d.  i.  in  der  Zeit  von  Ende  April  bis 
Anfang   August,    in    einem    solchen    Verhältnisse    zu    einander    ge- 
standen  sind,    daß    hiedurch    der    Tatbestand    des    Schlußsatzes    der 
«►ijenzitierten  Stelle  des  Hofd.  vom  15.  Juni  1835  gegeben  erscheint, 
<Jaß  nämlich  der  Ehemann  und  die  Mutter,  ohne  dem  Gerichte  die 
Anzeige  zu  erstatten,   ,,in  die  vorige   Gemeinschaft   zurückgetreten" 

Dr.  Xtekt:  Die  B«ekt«preohnng  de«  k.  k.  Ob«nten  Oericfatshofes.  XXm.  6 
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sind.  Diese  Frage  ist  nach  Ansicht  des  Gerichtshofes  schon  auf 
Gruüii  der  vom  Kläger  selbst  gemachten  tatsächlichen  Zugeständnisse 
zu  bejahen.  Denn  aus  der  kläg^rischen  Darstellung  ergibt  sich,  daß 
er  noeh  der  Scheidung  seine  Gattin  mehr  als  drei  Monate  in  seiner 
WoJmung,  in  der  auch  die  gemeinsamen  Kinder,  die  Gouvernante 
iiiki  er  selbst  wohnten,  wohnen  ließ.  Dieser  Sachverhalt  kann  nicht 
anders  denn  als  ein  Zurüdctreten  in  die  vorige  Gemeinschaft  ange- 
sehen werden.  Unter  dieser  Voraussetzung  aber  könnte  der  Kläger 
nyr  darin  die  eheliche  Geburt  des  m.  Beklagten  mit  Erfolg  bestreiten, 
wenü  er  den  im  §  158  ABG  geforderten  Beweis  der  Unmöglichkeit 
der  von  ihm  erfolgten  Zeugung  erbringen  würde.  Diesbezüglich  aber 
hat  der  Kläger  nicht  nur  keine  Beweise  angeboten,  sondern  er  hat 
inir-h  güx  keine  Tatsachen  angeführt,  aus  welchen  —  ihre  Wahrheit 
vfir:iu  agesetzt  —  geschlossen  werden  könnte,  daß  die  Zeugung  un- 
niilglit^h  gewesen  wäre.  Denn  wenn  auch  —  wie  Kläger  behauptet  — 
die  Ehegatten  in  getrennten  Zimmern  schliefen,  und  wenn  auch  im 
Schlafzimmer  der  Mutter  zwei  Kinder  und  nebenan,  bei  geöffneter 
Türe,  die  Gouvernante  und  zwei  andere  Kinder  geschlafen  haben, 
5(>  dtiß  wohl  anzunehmen  ist,  daß  die  Ehegatten  zur  Nachtzeit  den 
Beisc4daf  nicht  pflegen  konnten,  so  kann  es  doch  anderseits  keinem 
7.weifel  unterliegen,  daß  Ehegatten,  welche  in  so  naher  Gemein- 
schaft leben,  auch  zu  anderer  Zeit  Gelegenheit  finden  konnten,  den 
Beist'hlaf  zu  vollziehen.  Der  bloßen  diesbezüglichen  Behauptung  des 
Klagers  und  dem  Zugeständnisse  der  Mutter  konnte  um  so  weniger 
iri^eiid  eine  Bedeutung  beigemessen  werden,  als  der  Schlußsatz  des 
S  158  ABG  ausdrücklich  besagt,  daß  weder  ein  von  der  Mutter  be- 
gang-eDer  Ehebruch,  noch  ihre  Behauptung,  daß  ihr  Kind  unehelich 
i^ei,  fiLr  sich  allein  demselben  die  Rechte  der  ehelichen  Geburt  ent- 
7/iehon  könne.  Aiw  diesen  Erwägungen  ergibt  sich  mithin:  Da  der 
Klager  und  seine  Gattin,  die  Mutter  des  Beklagten,  nach  erfolgter 
Scheidung  in  die  vorige  Gemeinschaft  zurückgetreten  und  in  dieser 
hh  anfangs  August  1905,  mithin  bis  zu  einem  Zeitpunkte  verblieben 
wRTeiu  von  dem  bis  zur  Greburt  des  m.  Bddagten  nur  sieben  Monate 
verstrichen  sind,  so  wäre  zur  Begründung  des  Kagebegehrens  der 
A^aehweis  der  Unmöglichkeit  der  Zeugung  durch  den  Kläger  not- 
wendig. Diesen  ^N'achweis  zu  führen,  hat  Kläger  jedoch  nicht  ver- 
niii<.*ht  und  muß  deshalb  das  KJagebegehren  abgewiesen  werden. 
Aniieraeits  sind  jedoch  alle  gesetzlichen  Voraussetzungen  dafür  ge- 
geben, um  im  Sinne  des  §  138  ABG  und  des  angeführten  Hofd.  die 
EbeÜchkeit  des  m.  Beklagten  feststellen  zu  können.  Denn  da  die 
Eltern  des  m.  Beklagten,  wie  oben  ausgeführt,  in  der  kritischen 
PericKie  in  die  vorige  „Gemeinschaft"  zurückgetreten  waren,  und 
dem  Kläger  der  Beweis  der  Unmöglichkeit  der  Zeugung  nicht  ge- 
luogrn  ist,  so  ist  der  m.  Beklagte  für  ehelich  zu  halten.  Es  war  daher 
dem  Fe^tstellungsantrage  des  Kurators  des  Bddagten  stattzugeben. 
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I>ie   II.    J.   hat   dem   Feststellungsantrage   des   IHägers    statt- 
gegeben und  jenen  des  Kurators  des  Bddagten  abgewiesen. 

Grr  und  e: 

Die  bei  der  E.  des  vorliegenden  Rechtsstreites  auch  in  I.  J.  zu- 
nächst erörterte  Frage,  ob  die  Klage  in  Anbetracht  der  tatsächlichen 
Verhältnisse,  wie  sie  in  dem  gegebenen  Falle  bestehen,  überhaupt 
zulässig  sei,  hat  der  Berufungsgerichtshof  in  Übereinstimmung  mit 
dem  Erstgerichte  bejahend  entschieden,  wobei  er  sich  von  der  Er- 
wägung leiten  ließ,  daß  nach  dem  eigenen  Zugeständnisse  des  Klä- 
gers die  eheliche  Gemeinschaft  zwischen  ihm  und  seiner  Gattin  un- 
geachtet der  mit  gerichtlichem  B.  vom  26.  April  1905  bewilligten 
einverständlichen  Scheidung  bis  Anfang  August  1905  fortgesetzt 
wurde,  für  das  von  letzterer  am  14.  März  1906  geborene  Kind  Her- 
mEinn  B  demnach  im  Sinne  des  §  138  ABG  die  Vermutung  der  ehe- 
lichen Geburt  streitet  und  der  Kläger,  welcher  die  eheliche  Geburt 
dieses  Kindes  nicht  anerkennen  will,  somit  den  ihm  nach  §  158  ABG 
obliegenden  Beweis  der  Unmöglichkeit  der  von  ihm  erfolgten  Zeu- 
gung im  Wege  der  Klage  zu  erbringen  hat.  Da  diese  Klage  inner- 
halb des  in  dem  zit.  Paragraphen  festgesetzten  Zeitraumes,  also 
rechtzeitig  eingebracht  wurde,  ist  das  Erstgericht  mit  Hecht  in  das 
Meritum  derselben  eingegangen.  Allein  es  hat  den  von  dem  Kläger 
zum  Xachweis  der  Unmöglichkeit  der  von  ihm  erfolgten  Zeugung 
des  genannten  Kindes  vorgebrachten  und  unter  Beweis  gestellten 
Tatsachen,  insbesondere  der  von  demselben  aufgestellten  Behaup- 
tung, daß  er  —  Kläger  —  seit  Anfang  des  Jahres  1903  mit  seiner 
Gattin  nicht  geschlechtlich  verkehrt  habe,  keine  entscheidende  Be- 
deutung beigelegt,  wie  es  auch  die  hierüber  angebotenen  Beweise 
durch  die  Gattin  als  Zeugin  und  durch  Parteienvernehmung  unter 
Hinweis  auf  den  Schlußsatz  des  §  158  ABG  nicht  für  ausreichend 
erklärte.  Beides  jedoch  mit  Unrecht,  weshalb  der  Berufungsgerichts- 
hof die  von  dem  Kläger  geltend  gemachten  Berufungsgründe  nach 
beiden  Richtungen  für  berechtigt  anerkennt.  Der  §  158  ABG  ver- 
langt von  dem  die  eheliche  Geburt  eines  von  seiner  Gattin  inner- 
halb des  gesetzlichen  Zeitraumes  geborenen  Kindes  bestreitenden 
Ehemanne  lediglich  den  Beweis  der  Unmöglichkeit  der  von  ihm  er- 
folgten Zeugung,  ohne  diesen  Beweis  auf  irgend  welche  bestimmte 
Fälle  einzuschränken.  Es  kann  daher  dieser  Beweis  auch  dadurch 
erbracht  werden,  daß  von  dem  Ehegatten  dargetan  wird,  daß  wäh- 
rend des  kritischen  Zeitraumes  eine  Beiwohnung,  ein  geschlecht- 
licher Verkehr  zwischen  ihm  und  seiner  Ehegattin  —  der  Kindes- 
mutter —  tatsächlich  nicht  stattgefunden  hat,  weil  schon  nach  den 
X'aturgeeetzen  eine  Zeugung  ohne  Beiwohnung  nicht  möglich  ist. 
Dabei  kommt  es  auf  die  örtlichen  und  sonstigen  Verhältnisse  nicht 
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aij,  unter  welchen  die  Ehegatten  innerhaU)  dieser  Zeit,  sei  es  im 
(feil H  in,'? innen  Haushalt  oder  vollständig  von  einander  getrennt,  ge- 
lebt haben,  dieselben  würden  vielmehr  im  konkreten  Fall  allenfalls 
bei  (]p.r  Frage  der  Beweiswürdignng  in  Betracht  zu  ziehen  sein. 
Nadidem  nun  der  Kläger  die  Tatsache  der  Nichtbeiwohnung,  und 
arft'tir  bereits  seit  Anfang  1903  und  somit  auch  während  der  kritis<dien 
Zeit  ]>ohauptet,  so  war  die  E.  nur  von  der  Beweisfrage  abhängig  zu 
macbeiL,  In  dieser  Richtung  liegt  allerdings,  wie  es  in  der  Natur  der 
Sache  gelegen  ist,  nur  der  Beweisantrag  auf  Vernehmung  der  Gattin 
ilefi  KJägers  als  Zeugin,  sowie  auf  Vernehmung  der  Parteien  vor. 
Während  der  weitere  Beweisantrag  durch  den  Zeugen  Max  S  über 
*les.sen  Beziehungen  zu  der  ersteren  als  ganz  unerheblich  nicht  weiter 
£ü  Lcrü< -ksichtigen  ist,  muß  in  der  Nichtzulassung  der  beiden  ersteren 
Beweine  ein  Mangel  des  Verfahrens  I.  J.  erblickt  werden,  der  eine 
ers^diiiiifende  Erörterung  und  gründliche  Beurteilung  der  Streit- 
saclie  zu  hindern  geeignet  war  (§  496,  Z.  2,  ZPO),  weil  weder  das 
eine  noch  das  andere  Beweismittel  für  den  vorliegenden  Rechtsfall 
üus^c^chlossen  ist,  insbesondere  nicht  durch  den  Schlußsatz  des  §  158 
iyjAi,  der  lediglich  den  von  der  Mutter  des  Kindes  begangenen  Ehe- 
bruc'li  oder  ihre  Beihauptung,  daß  das  Kind  unehelich  sei,  für  sich 
allein  zur  Entziehung  der  Rechte  der  ehelichen  Geburt  für  nicht 
au.^rL''i<'hend  erklärt.  Das  Berufungsgericht  hat  diesen  Mangel  da- 
(lurf4i  bohoben,  daß  es  gemäß  §  488  ZPO  die  erwähnten  Beweise 
i^iM>M  aufgenommen  hat  und  ist  sohin  auf  Grund  sowohl  der  eid- 
lichen Aussage  der  Zeugin  Marie  W  als  auch  der  mit  dieser  über- 
einstiiiinienden  Aussage  des  als  Partei  naturgemäß  allein  vernoan- 
meiiei]  Klägers,  gegen  deren  Glaubwürdigkeit  nicht  die  geringsten 
ße*leijkeu  vorliegen,  um  so  weniger  als  Marie  W  bei  ihrer  Vemeh- 
mimp  bei  dem  BG  X.  am  18.  Mai  1906  den  Max  S  als  den  Vater  des 
Kin«l*>^  bezeichnete  und  Max  S  selbst  am  26.  Mai  1906  vor  derselben 
Beborrle  sich  als  solcher  bekannte,  zu  der  Überzeugung  gelangt,  daß 
mrhchiin  den  beiden  Ehegatten  ein  geschlechtlicher  Verkehr,  wenig- 
sUMi^  stfit  drei  Jahren,  somit  auch  innerhalb  des  im  §  138  AiDG  be- 
zeic^hneten  Zeitraumes  nicht  stattgefunden  hat.  Hiedurch  erscheint 
tiacli  dem  früher  Gesagten  aber  auch  der  Beweis  der  Unmöglichkeit 
der  von  dem  Kläger  erfolgten  Zeugung  des  beklagten  Kindes  er- 
bracht, weshalb  in  Stattgebmig  der  Berufung  das  angefochtene  U. 
tibziiiiiidern  und  dem  Klagebegehren  gemäß  zu  erkennen,  dagegen 
Apt  von  der  Gegenseite  nach  §  259  ZPO  gestellte  Feststellungs- 
imtrnp  abzuweisen  war. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Beklagten  keine  Folge  gegeben. 
Gründe: 

Nach  §  158  ABG  obliegt  dem  die  Eheliohkeit  der  G^eburt  eines 
KiTidiv   bestreitenden   Manne,    die   Unmöglichkeit    der    von    ihm    er- 
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folgten  Zeugung  zu  beweisen.  Mit  Unrecht  behauptet  die  Revision, 
daB  diese  Gresetzesnorm  den  Naeh'weis  der  Unmöglichkeit  dier  Bei- 
wohnung beinhalte.  Letztere  ist  eine  Voraussetzung  der  Zeugung, 
ohne  sie  kann  letztere  nicht  erfolgen,  allein  sie  ist  nicht  identisoh 
mit  ihr.  Wird  sonach  die  nicht  erfolgte  Beiwohming  erwiesen,  so  ist 
auch  der  Beweis  für  die  Unmöglichkeit  der  Zeugimg  erbracht.  Der 
Beweis  für  die  nicht  stattgehabte  Beiwohnung  kann  nach  §  158  AiBG 
nicht  durch  die  Angaben  der  Kändesmutter  für  sich  allein  herge- 
stellt werden.  Darüber  hinaus  jedoch  enthält  das  AiBG  keine  Beweis- 
en nsehränkung.  Es  ist  daher  nicht  gesetzlich  begründet,  das  Beweis- 
mittel der  Parteienvemehmung  auszuschließen.  Vielmehr  ergibt  sich 
aus  Art.  VI  Einf .-Ges.  zur  ZPO,  welcher  die  Vorschriften  der  §§  99, 
157  und  158  ABG  als  unberührt  bleibend  erklärt,  jedoch  die  Ver- 
nehmung der  Ehegatten  gemäß  §  371  ff.  nur  für  den  Fall  des  §  99 
ABG  ausschließt,  daß  im  Falle  des  §  158  ABG  dieser  Beweis  zu- 
lässig sei.  Das  Berufungsgericht  hat  den  Beweis  als  hergestellt  er- 
achtet. • 


9552. 

Als  Ereignimg  Im  Verkehr  kann  nur  ein  Geschehnis  angesehen 
werden,  welches  ein  Ereignis  des  entweder  an  und  fbr  sich 
eder  in  seinen  Folgen  regelwidrigen  Verhaltens  der  Bahn  ist 
■nd  als  eine  Abweichung  von  dem  gewöhnlichen  Betriebe  der 
Bahn  sich  darstellt. 

L  f.  23.  Jbier  1907,  Z.  21180.  ~  (QH  83  ei  1907.) 

I.  HG  Wien. 
IL  OLG  Wien, 

Am  10.  März  1906  fuhr  A  mit  dem  Mittagsschnellzuge  der  k.  k. 
priv.  österr.  Nordwesthahn  von  Tumau  in  Böhmen  nach  Wien'.  Vor 
der  Station  Iglau  begab  sich  A  in  den  Speisewagen,  um  daselbst 
einen  Imbiß  zu  nahmen.  Als  A  sodann  in  der  Nähe  der  Station 
Hihr.nBudwitz  zu  seiner  im  Coupe  verbliebenen  Gattin  zurückkehren 
wollte  und  eben  im  Begriff  war,  sich  von  seinem  Platze  zu  erheben, 
erfuhr  der  Speisewagen  eine  derartige  plötzliche  Erschütterung,  daß 
A  von  der  einen  Längswand  desselben  über  cier^sen  ganze  Breite 
gegen  das  gegenüberliegende  Fenster  geschleudert  wurde,  dieses 
Fenster  mit  seinem  Rücken  durchschlug,  in  d^m  unwillkürlichen  Be- 
streben, sich  festzuhalten,  mit  den  Händen  in  die  zerbrochene 
FaiBtewcheibe  geriet  und  sich  hiebei  Schnittwunden  zuzog.  In  d^r 
von  A  g^gen  die  Nordwest^ahn  überreichten  Klage  begehrte  der- 
se&e  mit  Rücksicht  auf  die  erlittenen  Verletzungen,  insbesondere 
aber  vmter  Hinweis  darauf,  daß  sich  infolge  des  Unfalles  bei   ihm 
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hpftip:!^  EiiiNkfMjst'hmerzen  eingestellt  und  in  intensivier  Weise  durch 
mehr  ali^  viur  Wochen  angehalten  hatten,  die  Zahlung  eines  Schmer- 
zeiisgeM**:^  von  2000  K.  Verdienst'entgang  und  Heilungskosten  wurden 
nicht  gtrfonlert. 

jDie  Bekljigte  gab  die  Tatsache  des  Unfalles  zu,  bestritt  jedoch, 
ilaß  ifitt  Ersi'liiitterung,  welche  der  Speisewagen  erfuhr,  eine  beson- 
liers  hf*ftigo  war.  und  behauptete  weiters  Selbstverschulden  des  A, 
indem  i^ie  einerseits  unter  Beweis  stellte,  daß  der  Zug  nicht  einmal 
mit  der  fahrnnhiungsmäßigen  Geschwindigkeit  gefahren  sei,  und  die 
Schwankung  t]ü^  Wagens  lediglich  eine  solche  war,  wie  sie  stets  beim 
Fjihren  *U^s  Zuges  über  Kurven  vorzukommen  pflegt,  so  daß  der 
rijfiil]  den  Kliigcr  nur  betroffen  habe,  weil  er  es  unterließ,  sich  beim 
Erheb<?ii  von  t^rinem  Sitze  festzuhalten.  Im  übrigen  aber  negierte  die 
Beklagte  dio  klägerische  Behauptung  betreffend  dve  Dauer  und 
Intensität  der  Schmerzen. 

In  dem  durchgeführten  Beweisv^rfahr^n  bestätigte  ein  ge- 
wii^str  Herr  F.  ^>ch,  welcher  den  klagsgegenständlichen  Unfall  mit- 
erlebt llntt^^  iilri  Zeuge,  daß  der  Speisewagen  geradezu  einen  furcht- 
baren Riiiik  erfahren  habe;  er  —  Zeuge  —  hätte  sich  nur  durch 
^eiiif  ziifallifje,  be^sonders  günstige  Position  vor  Schaden  bewahren 
können.  Ela  Tiifi>  deponierte  der  einvernommene  Oberkellner  des 
Spei^ewofienj?,  daß  die  Erschütterung  jedenfalls  eime  heftigere  war, 
nU  dies  Kun^it  vorzukommen  pflegt,  und  sei  ihm  auch  bekannt,  daß 
speziell  nu  jeiH/r  Stelle  der  Wiagen  stets  einen  besonders  heftigen 
Stoß  crl'jihre.  Hingegen  erklärten  die  Angestellten  der  Beklagten, 
welche  sieli  jedLu'h  zur  Zeit  des  Unfalles  in  and-eren  Waggons  dx?s 
Zuges  befunden  hatten,  daß  sie  ein  besonders  heftiges  Schleudern 
nicht  wfilirgenummen  hätten. 

Bie  I.  J.  verurteilte  die  beklagte  Unternehmung  zur  Zahlung 
pines  i^chiiit-rzt-nsgeldes  im  Betrag  von  600  K. 

Gründe: 

Im  vorlii  utmden  Falle  handle  es  sich  unzweifelhaft  um  eine 
Ereitrnung  im  Verkehr,  deren  Folgen  die  Beklagte  gemäß  den  Be- 
st imimingeu  th-^  Ges.  vom  5.  März  1869,  EiGB  Nr.  27,  zu  trag<en 
habe,  wenn  ihr  nicht  gelingt,  nachzuweisen,  daß  ein  Selbstverschulden 
vorliegt  rwier  dir  Unfall  durch  eine  vis  major  oder  eine  dritte  Person, 
deren  Yerscbiilden  sie  nicht  zu  vertreten  habe,  verursacht  worden 
LsL  Die  bc^klügle  Bahn  hat  nun  in  vorliegendem  Fall  ikre  Haft- 
pflicht auf  Grimd  des  zit*  Gesetzes  bestritten,  indem  sie  behauptete, 
d'üß  ein  SeU^stverschulden  des  Klägers  vorliege,  weil  der  Zug  sogar 
mit  einer  minileren  (Geschwindigkeit  als  der  fahrcrdnungsmäßigen 
g^^fahnen  8ei,  w-eshalb  der  fragliche  Tonfall  dem  Kläger  nur  dadurch 
ingestoßen  wäre,  daß  er  offenbar  die  beim  Fahren  in  einemi  Sohnell- 
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zage  notwendige  Vorsicht  und  Aufmerksamkeit  auBer  acht  gelassen 
habe.  Diese  Behauptungen  über  das  Verschulden  des  Klägers  sind 
jedoch  viel  zu  allgemein  gehalten  und  nicht  so  beschaffen,  um  einen 
strikten  Beweis  abzugeben.  Durch  die  Ergeboiisse  des  Beweisverfah- 
rens wurde  in  unzweifelhafter  Weise  festgestellt,  daß  bei  der  Stlation 
Mähr.-Budwitz  infolge  einer  dort  befindlichen  Kurve  ein  heftiger 
Ruc*k  —  nach  Angabe  des  ein^n  Zeugen  sogar  ein  furchtbarer  Ruck 
—  erfolgt  sei,  durch  welchen  der  Kläger,  der  sich  in  diesem  Moment 
ahnungslos  erhoben  hatte,  bis  auf  die  andere  Seite  des  Waggons  mit 
solcher  Wucht  geschleudert  wurde,  daß  er  beim  Ansohlagen  an  die- 
»ft>e  die  Scheibe  zerschlug  und  sich  dabei  verletzte.  Es  erscheint 
ganz  ungerechtfertigt,  wenn  die  beklagte  Bahn  eine  Schuld  des  Klä- 
gers damit  begründen  will,  daß  dieser  den  Unfall  hätte  abwenden 
können,  wenn  er  sich  angehalten  hätte,  weil  im  ganzen  Waggon 
keinerlei  Vorrichtungen  zu  diesem  Zweck  angebracht  sind.  Die  Bahn 
durfte  bei  ihren  Behauptungen  nicht  mit  einem  vermuteten  Ver- 
schulden operieren,  sondern  müßte  vielmehr  Tatsachen  behaupten, 
welche  den  zwingenden  Schluß  des  Selbstverschuldens  ergeben.  Was 
aber  die  Folgen  des  Unfalles  anbetrifft,  so  unterlag  es  keinem 
Zweifel,  daß  ein  Stoß,  wie  ihn  der  Kläger  erlitten  habe,  geeignet  sei, 
Störungen  körperlicher  Funktionen  hervorzurufen,  welche  notwen- 
digerweise mit  Schmerzen  verbunden  wären.  Auch  haben  die  Aus- 
sagen und  Angaben  jener  Ärzte,  welche  mit  der  Untersuchung  des 
Klägers  betraut  waren,  die  Behauptung  des  letzteren,  daß  der  Unfall 
für  ihn  mit  Schmerzen  verbunden  war,  nicht  widerlegt.  Der  Ge- 
richtshof hat  jedoch  den  im  U.  bemessenen  Betrag  als  den  erlittenen 
Schmerzen  angemessen  erachtet,  weil  infolge  des  Unfalles  die  Löbens- 
pewohnheiten  des  Klägers  keine  nennenswerte  Störung  erfuhren, 
die  aber  zu  dem  weiteren  Schlüsse  berechtigte,  daß  die  behaupteten 
Schmerzen  keineswegs  überaus  heftige  gewesen  sein  können. 

Diese  E.  wurde  von  der  11.  J.  vollinhaltlich  bestätigt. 

Der  OGiH  wies  die  Klage  in  Abänderung  der  gleichförmigen 
r.  der  Vor  Instanzen  zur  Gänze  ab. 

Gründe: 

Der  von  der  Revisionswerberin  erhobene  Vorwurf  der  unrich- 
tigen rechtlichen  Beurteilung  trifft  tatsächlich  zu.  Denn  jeder  Erfolg 
der  gegenständlßchen  Klage  mußte  schon  daran  scheitern,  daß  die 
von  dieser  als  Grundlage  für  das  angesprochene  Schmerzensgeld  an- 
geführte Verletzung  des  Klägers  nicht  durch  eine  „Ereignung"  im 
Verkehr  der  beklagten  Eisenbahnunternehmung  verursacht  worden 
ist.  Als  „Ereignung"  im  Sinne  des  §  1  deis  Eisenbahnhaftpflioht- 
gesetzes  vom  5.  März  1869,  RGB  Nr.  27,  kann  näralSch  nur  ein  Ge- 
schehnis  angesehen  werden,  welches   ein   Ereigni-^    des  entweder   an 
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und  für  sieh  oder  in  seinen  Folgen  regelwidrigen  Verhaltene  der 
Bahn  i^t  und  als  eine  Abweichung  von  dem  gewöhnlichen  Betriebe 
der  Bahn  sicii  darstellt.  Dies  liegt  jedoch  hier  nicht  vor.  Denn  daß 
der  Zug  im  kritischen  Zeitpunkte  n£t  einer  abnormalen  Geschwindig- 
keit gefahren  ist,  wird  von  dem  Kläger  selbst  nicht  behauptet;  daß 
aber  bei  dem  Passieren  des  reglementsmäßig  mit  erhöhter  Fahrt- 
geschwfindigkeit  ausgestatteten  Zuges  (Schnellzuges)  über  Kurven 
Schwankungen,  und  Stöße  von  größerer  und  geringerer  Heftigkeit 
unterlaufen, .  ist  eine  in  der  Natur  des  Eisenbahnbetriebes  gelegene 
normabnäßige  Erscheinung  und  vermag  daher  die  Eisenbahnunter- 
nehmung für  etwa  daraus  entstandene  Folgen  im  Sinne  des 
§  1  des  zit.  Gesetzes  nicht  haftbar  zu  machen.  Allein  selbst  zuge- 
geben, daß  es  sich  hier  um  eine  ,,Ereignung"  im  Verkehr  handeln 
würde,  erscheint  das  Klagebegehren  nicht  berechtigt.  Unbedingl;  liegt 
nämlich  ein  die  Bahnunteruehmung  von  der  Ersatzleistung  be- 
freiendes SeÜbstverschulden  des  Klägers  vor.  Denn  mit  den  früher 
erwähnten  Vorkomranlissen  muß  jeder  Eeisende  bei  Benutzung  eines 
Sehnellzuges  rechnen  und  -seine  Sache  ist  es,  sich  in  entsprechender 
Weise  dagegen  zu  schützen.  Zumal  im  g-egsebenen  Falle  war  für  den 
Kläger  besondere  Vorsicht  geboten,  da  er  in  dem  Moment,  in  welchem 
der  Ruck  erfolgte,  gerade  aufstand  und  sich  somit  in  edner  das 
Gleichgewicht  des  Körpers  erheblich  erschütternden  und  dadurch  um 
so  gefährlicheren  Situation  befand,  welche  unter  allen  Umständen 
auch  bei  volfetändig  normaler  Fahrt  auf  freier  Strecke  jeden  Refi- 
senden  in  einem  Schnellzuge  yeranlas-sen  muß,  die  geeigneten  Geg^n- 
vorkehrungen  zu  seiner  persönlichen  Sicherheit  zu  trefPen.  Der  Ein- 
wand des  Klägers,  daß  er  mangels  (^nes  entsprechenden  Stützpunktes 
den  nachteiligen  Folgen  des  Stoßes  nicht  habe  vorbeugen  können,  ist 
nicht  stichhaltig.  Denn  mag  es  auch  im  Speisewagen  an  einer  beson- 
deren Vorrichtung  zum  Anhalten  fehlen,  so  hätte  der  Kläger  doch 
Gelegenheit  gehabt,  an  dem  Tische,  vor  dem  er  gesessen  war,  oder 
selbst  an  der  Wand  einen  Halt  zu  suchen. 


9553. 

Beschränkung  des  ZugrifTs  des  bei  der  Gläubiger-Einberufung 
sich  nicht  meldenden  Gläubigers  auf  den  flbrig  gebliebenen  Rest 
der  Verlassenschafl:  Ist  die  Erschöpfung  der  Verlassenschafl 
schon  im  Prozesse  oder  erst  Im  ExeicutionsverfiBihren  fest- 
zustellen ? 

E.  y.  23.  Jänilff  1907,  Z.  21208.  -  (mm  ZbL  102,  Hftfl  4  81 1907.) 
I.  BG  Laibach. 
II.  LG  Laibach. 

Der  von  der  L   J.  losgesprochene  Beklagte   wurde  vom   Beru- 
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fungagerieht  zur  Zahlung  aua  dem  Verlaßsensohaftsrvennögeii  verur- 
teilt. Der  ReYisioai  beider  Teile  wurde  keine  Fal^  gegeben. 

Gründe: 

Das   Berufiungsnirteil   wird   seitens   der   Klägerin   ans   deai   Ge- 
sichtspunkten der  Z.  2  und  4  und  seitens  der  B^'agten    aus    den 
Gesichtspunkten  der  Z.  3  und  4  des  §  508  Z.PO  angefochten.  Die  Aai- 
fechtung  wegen  M-angelhaftiigkeit  des  Verfaihrens   seitens   der  Klä- 
gerin wird  nur  dann  aktuell,  wenn  die  Lösung  der  Keehtsfrage  sei- 
tens dee  Berufungsgeriditee  für  verfehlt  erachtet  wird,  kann  also 
erst  nach  deren  Erörterung  beachtet  werden.  Was  aber  die  von  der 
Beklagten  gerügte  angebliehe  Aktenwidrigkeit  betrifft,  so  wurde  d-a- 
mit>  daß  im  ürteülsspruch  dem  Klagebegehreoi  nur  insoweit  Folge 
gegeben  wurde,  afe  die  eingekl-agte  Forderung  im  Verlaßvermögen 
nach  M  Deckung  findet,  während  das  Klagebegehren  selbst  auf  dieses 
Verlaßvermögen  Beziug  nimmt,  dem  Berufungsurteile  keine  mit  den 
Prozeßakten  im  Widerspruch  srtehende  Voraussetziung  zugruiMle  ge- 
legt», 2umal  das  U.  nZcht  von  der  Annahme  ausgebt,  diese  Eimschrän- 
kung  sei  im  Klageibegehren  oder  sonst  in  den  Proüseßakten  enthalten. 
EinB  andere,  von  der  Beklagten  aus  dem  Gesichtspunkte  der  unrich- 
tigen rechtlichen  Sachbeurteilung  berührte  Frage  ist  es,  ob  das  Be- 
rufungsgericht zu   einer   derartigen    Einschränkung     berecbtigt    ist; 
bzw.  ob  eine  teilweise  Stattgebung  des  ursprünglichen  Klagebegeib- 
rens,  oder  aber  etwa  eine  nach  §  483  ZPO  unzulässige  Abänderung 
des  gestellten    Begehrens,    die    Zuerkennimg    eines    anderen   Klags- 
gegenstandes  oder  gegen  einen   anderen  Beklagten   vorliegt.  Allein 
dies  mt  aus  den  nachstehenden,  auch  die  vcm  der  Klägerin  wegen  an- 
geblich unrichtiger  rechtlicher  Beurteilung  erhobene  Revision  erledi- 
genden Erwägungen   au   verneinen.     Die   Rechtsprechung   hat   stets 
daran  festgehalten,  daß  der  Gläubigereinberufung  nach  den  §§   813 
bis  815  ABG  eine  materiellrechtliche  Wirkung  hinsichtlicii  des  Be- 
standes der   gegen  den  Nachlaß   erhobenen  Forderungen   nicht  zu- 
konm»,  daß  diese  Einrichtung  vielmehr  lediglich  den  Zweck  habe, 
dem  Erben  eine  Üibersioht  über  den   Schuldenstand   zu  verschaffen 
und  ihm  die  Beurteilung  au  ermöglichen,  ob  er  miit  den  Mitteln  der 
Vlft.  alle  Gläubiger  befriedigen  kann  cxler  die  Konkurseröffnung  über 
das  Verlaßpvermögen  zu  erfolgen  hat.  Ist  dies  richtig,  so  werden  die 
Redite  der  Gföubiger  der  Vlft.  durch  die  Aufforderung  zur  Anmel- 
dung m  keiner  Weise  berührt  und  §  814  ABG  besagt  lediglich,  daß 
der  Gläubiger,   welcher   die   Anmeldung   unterläßt,   sofern    ihon   für 
seine  Forderung  nicht  ein  Pfandrecht  zusteht,  nicht  aus  dem  Ver- 
mögen des  Erben,  sondern  lediglich  aus  jenem  des  Erblassers,  soweit 
dieses  nicht  bereits  durch  Bezahlung   der   übri^gen   Forderungen  er- 
schöpft ist,  seine  Befriedigung  holen  kann.  Einem  solchen  Gläubiger 
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hÄf  tet  also  d^r  Erbe  nach  der  Einantwortung  nicht  mehr  im  BahmBn 
der  §§  801  und  802  ABG,  d.  h.  nicht  mehr  im  Falle  der  nnibedingten 
Erbserklärung  mdt  seinem  ganzen  Vermögen  und  im  Falle  der  beding- 
ten Erbserklärnng  mit  seinem  Vermögen  nach  Maßgabe  der  Kräfte 
der  Erbschaft,  sondern  in  allen  Fällen  nur  mit  diesem  Erbschaftsver- 
mögen selbst.  Weil  aber  demt  Eribschaftsvermögen,  abgesehen  von 
dem  Ausnahmsfalle  des  §  812  AiBG,  eine  Sonderexistenz  nach  er- 
folgter Einantwortung  nicht  zukommt,  ist  der  dem  GMubiger  ver- 
pflichtete Schuldner  auch  im  Falle  des  §  814  ABG  nach  der  Einant^ 
wortung  nicht  die  Vlft.  als  solche,  sondern  der  in  ihren  Besitz 
gelangte  Erbe.  Das  Berufungsgericht  hat  deshalb  die  Beklagte  mit 
Recht  zur  Zahlung  der  eingeklagten  Forderung  verurteilt,  zugleicJi 
aber  ausgesprochen,  daß  nur  das  noch  vorhandene  Verlaßvermögen 
nach  M  als  Befriedigungsfonds  zu  dienen  habe.  Die  weitere  Frage^ 
ob  die  angeblich  bereits  erfolgte  Erschöpfung  dieser  Vermögensmasse 
im  Prozeß-  oder  im  Exekutionsstadium  zu  lösen  sei,  hat  das  Beru- 
fungsgericht mit  Recht  in  letzterem  Sinn  entschieden.  Denn  nur 
über  den  von  der  Beklagten  zugegebenen  rechtlichen  Bestand  der 
Klagsforderung  ist  im  Rechtsstreit  zu  entscheiden,  wälirend  die 
Frage,  ob  der  für  deren  Deckung  bestimmte  Befriedigungsfonds  noch 
vorhanden  sei,  erst  bei  Ihirchführung  der  Zwangsvollstredning  zum 
Gegenstand  richterlicher  Beurteilung  werden  könnte,  und  gegebenen- 
falls vom  Exekutionsrichter  zu  lösen  sein  wird. 

/Der  gestellte  Antrag  auf  Feststellung  bildete  in  den  unteren  J. 
nicht  den  Gegenstand  einer  meritorischen  E.,  wurde  vielmehr  von 
beiden  Untergerichten  als  unzulässi<g  zurüdcgewdesen  —  wobei  das 
BG  ^e'me  bezügliche  E.  in  den  Urteilsspruch  aufgenommen  hat,  wäh- 
rend jene  des  Berufungsgerichtes  nur  aus  der  Begründung  des  U. 
erhellt.  Beiden  E.  aber  wohnt  gemäß  §  425  ZPO  die  rechtliche  Natur 
von  B.  inne.  Da  diese  in  beiden  unteren  J.  glei^ehförmig  waren,  wäre 
ihre  Anfechtung  durch  Rekurs  zufolge  §  528  ZPO  unzulässig;  es 
geht  demnach  auch  nicht  an,  die  Zurückweisung  dieses  Feststellungs- 
antrages zum  Gegenstand  der  Revision  zu  machen  und  erscheint  die 
deshalb  von  der  Klägerioi  nach  §  503,  Z.  4,  ZPO  geltend  gemachte  Re- 
vision nicht  beachtlich.  Eine  unrichtige  rechtliche  Beurteilung  der 
Sache  seitens  des  Berufungsgerichtfes  liegt  also  nicht  vor  und  ent- 
fällt hienach  auch  die  Besprechung  der  aus  dem  Gesichtspunkte  der 
Mangelhaftigkeit  des  Verfahrens  geltend  gemachten  Revisioois- 
begründung  der  Klägerin  als  nach  dem  eingangs  Erwähnten  gegen- 
standslos. 


Digitized  by  VjOOQiC 


9Ö54.  Zwischenantrag  auf  Feststellung.  91 

9554. 

Anfechtbarkeit  der  über  die  Zulässigiceit  eines  Zwischenantrages 
auf  Feststeliung  ergangenen  E. 

L  T.  23.  JiUSr  1907,  t  21296.  -  (fii(dlti)r-ZtS[.1236,  Heft  i  ex  1907.) 

In  dem  Rechtstreite  des  S  geg^m  G  airf  Bezahlung  eines  Miet- 
zinsbetra^es  Tx>n  900  K  hat  der  Beklage  den  Antrag  auf  Feststel- 
hing  des  Nicht-bestandes  des  Mietvertrages  gestellt  und  daraus  die 
ünzuständigteit  des  Gerichtes  aA>gel€itet.  Die  L  J.  hat,  ohne  eine  E. 
über  die  Inkampetenzeinwendung  ^  fällen,  der  Klage  stattgegeben. 
Das  Berufungsgericht  hat  die  Unzuständigkeitseinwendiing  zurück- 
gewiesen, das  angefochtene  U.  bestätigt  und  sich  bezüglich  des  Fest- 
:<tellungsbegelirens,  wie  folgt,  geäußert:  Nicht  minder  unbegründet 
ist  die  Beschwerde  gegen  die  Abweisung  des  beklagterseits  gestellten 
Antrages  auf  Feststellung  des  Nichtbestandes  des  Bestandvertrages 
und  der  auf  den  Feststellumgeantrag  gegründeten  Inkompetenz- 
einrede.  Das  Feststellungsbegehren  ist  unzulässig,  weil  seiner  Zu- 
lassung die  Vorschriften  über  die  sachliche  Zuständigkeit  der  Ge- 
richte entgegenstehen  (§  236,  Z.  2,  ZPO).  Dessen  Anbringung  bat 
zur  Voraussetzung,  daß  das  Gericht  hierüber  zu  entscheiden  berufen 
i&t,  nicht  aber  kann  dasselbe  durch  den  Präjudizialantrag  des  Be- 
klagten unzuständig  gemacht  werden.  Der  Feststellungsantrag  war 
aber  auch  deshalb,  weil  er  jenes  strittige  Rechtsverhältnis,  aus  wel- 
chem der  Klagsanspruch  selbst  abgeleitet  wird,  zur  Diskussion  stellen 
will  und  nicht,  wie  §  228  bzw.  236  ZPO  voraussetzt,  ein  erst  im  Laufe 
des  Prozesses  strittig  gewordenes  Rechtsverhältnis  oder  Recht, 
zurückzuweisen. 

Der  Revision  wurde  keine  Folge  gegeben. 
Begründung: 

Auf  die  Revision  war,  insofern  sie  aus  dem  Gesichtspunkte  dos 
§  503  ZPO  auf  die  Zurückweisung  des  Feststellungsantrages  des  Be- 
klagten sich    bezieht,     nicht    einzugehen,     weil    über    diesen    Antrag 
meritoriseh   nicht   entschieden   wurde,   dessen   Zurückweisung  wegen 
prozessualer   üoizulässigkeit  aber,  wenngleich  sie  nur   durch  das  U. 
^riol^e  und   lediglich  aus  den  Entscheidungsgründen  beider  unter- 
gmchÜidieT   U.   klar  erhellt,  doch   nur   die  Bedeutung  eines  B.   im 
Simie  des  §  415  ZPO  zukommt,  deshalb  auch  mit  dem  Rechtsmittel 
des  Rekurses,    dessen  Zulässigkeit  aber  hier  nach   §   523   ZPO   aus- 
ti-^'i^v-^eo   ers«Jheint,  angefochten  werden  kann. 
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Dar  strafprozessuale  Grandsab  ,,ne  bis  ia  ideai"  gelaait  s^tteb 
im  Disziplinarverfehren  zu  veller  Geitung;  wurde  daher  weaen 
einer  als  Verletzung  der  Dienstpflicht  sich  darstellenden  Tat 
bereits  auf  eine  Ordnungsstrafe  recbtsicräftro  erl^abnt,  so  kann 
wegen  derselben  Tat  aber  den  Schuldigen  nicht  aacb  noch 
eine  Disziplinarstrafe  verhängt  werten. 

£.  ?.  24.  Huer  1907,  Z.  21Ut.  -  (92  2»  n  1907.) 
Amtsdiener  X  des  BQ-  N  brachte  gegen  das  ihn  eines  Dienat- 
vergehens  schuldig  sprechende  und  zu  einer  Disziplinarstrafe  ver- 
urteilende E.  der  oberlandesgerichtlichen  Disziplinarkommiseion 
für  nicht  richterliche  Beamte  und  Diener  die  Beschwerde  ein. 
Derselben  stattgebend,  erkannte  die  Disziplinarkommission  des  OQH 
zu  Eecht,  es  sei  wegen  des  in  dem  angefochtenen  Erkenntnisse  be- 
zeichneten Dienstrergehens  über  den  Amtadiener  X  keine  Strafe  zu 
verhängen  \md  wurde  derselbe  vom  Ersatz  der  Kosten  des  Disziplinar- 
verfahrens losgei2sählt. 

Gründe : 

Mit  Recht  hat  das  angefochtene  E.  allerdings  die  vom 
Beschuldigten  eingestandene  widerrechtliche  Vorenthaltung  ein^e- 
hobener  Zustellgebühren  in  der  Höhe  von  2  K  14  h  und  die  zur  Ver- 
deckung  di^er  Tat  vorgenommenen  Manifestationen  als  ein  Dienst- 
vergehen im  Sinne  des  §  64  GOG  qualifiziert.  Es  lag  in  der  Hand- 
lungsweise des  Angeschuldigten  gan«  offenbar  sogar  eine  Venxn- 
treuung  (§  183,  461  StG),  die  n\ur  deshalb  straflos  blieb,  weil  die  im 
Jahre  1901  begangene  Tat  erst  im  Jahre  1906  zum  Gegenstand,  straf- 
gerichtlicher  Amtshandlung  und  Verfolgung  wurde,  welch  letztere, 
da  am  27.  September  1906  noch  vor  der  TJrteilsfällung  der  Schaden 
gutgemacht  worden  war,  wegen  eingetretener  Verjahrimg  eingestellt 
werden  mußte.  Daß  aber  zum  mindesten  ein  Dienstvergehen  schwer- 
ster Art,  welches  nicht  verjährt,  in  der  Tat  des  Beschuldigten  lag, 
ergibt  sieh  aus  §  3  der  GJ  vom  3.  Mai  1853,  RGB  Nr.  81,  demgemäß 
eine  wegen  einer  aus  Gewinnsucht  entspringende  Übertretung  des 
Strafgesetzes  verurteilte  Person  bei  einem  Gerichte  nicht  angestellt 
werden  kann,  sowie  daraus,  daß  in  einem  solchen  Falle,  wenn  auch 
aus  dem  Grunde  der  Verjährung  eine  Verurteilung  nach  dem  Straf- 
gesetze nicht  stattfinden  konnte,  doch  von  einem  untadelhaften  Be- 
tragen nicht  die  Eede  sein  kann,  daß  demnach,  wenn  eine  bereits  an- 
gestellte Person  sich  dabei  zu  Schulden  kommen  läßt,  §  47  der  G-J 
in  einer  kaum  zu  überbietenden  Weise  verletzt  wird. 

Nun  ist  aber  festgestellt,  daß  der  Beschuldigte  anläßlich  dieses 
seines  schon  im  Jahre  1901  seinem  Amtsvorstande  bekannt  gefwor- 
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denen  Vergehens  von  letzterem  am  12.  Juni  1901  eine  Verwarnung 
erkielt,  und  es  heißt  in  der  damals  vom  Beschuldigten  auagestellten 
Erklärung,  der  Amtsvorstand  habe  es  für  diesmal  anstatt  der  vorge- 
ädiriebenen  Einleitung  des  Di&ziplinarverf ahrenö  bzw.  Strafverfahrens 
bei  einer  bloßen  Verwarnung  bewenden  lassen. 

Es  ist  daher  von  Amts  wiegen  die  Frage  aufgeworfen,  ob  nicht 
der  sowohl  im  Straf-  als  auch  im  Disziplinarverfahren  geltende 
Grundsatz,  daß  eine  und  dieselbe  Tat  nicht  wiederholter  Bestrafung 
unterzogen  werden  dürfe,  verletzt  worden  sei,  wenn  jetzt  über  den 
Angeschuldigten  für  dieselbe  Verfehlung  eine  Disziplinarstrafe  ver- 
hüngt  wurde.  Diese  Frage  ist  zu  bejahen. 

Die  StPO,  welche  im  Disziplinarverfahren  im  Wege  der 
Analogie  Anwendimg  findet,  enthält  wohl  Ausnahmen  von  dem 
obigen  Grundsätze  des  „ne  bis  in  idem",  u.  zw.  in  den  §§  356  und  363. 
Der  erstere  ist  nur  im  Fall  einer  Wiederaufnahme  und  unter  den 
strengen  Voraussetzungen  des  §  356,  Z.  1  oder  2  (Herbeiführung  des 
ersten  Erkenntnisses  durch  strafbare  Handlungen  oder  Auffindung 
neuer  Tatsachen  oder  Beweismittel)  anwendbar;  hier  jedoch  handelt 
e«  sich  weder  um  eine  Wiederaufnahme,  noch  sind  die  genannten 
Voraussetzungen  gegeben.  Der  §  363  StPO  aber  könnte  seinem  Wort- 
laute nach  nur  in  Z.  4  in  Betracht  kommen,  wonach  ein  Strafver- 
fahren durch  das  zuständige  Gericht  eingeleitet  oder  fortgesetzt 
werden  kann,  wenn  eine  Tat,  welche  ein  Verbrechen  begründet,  von 
einem  BG  durch  unrichtige  Anwendung  des  Gesetzes  als  ihm  zur 
Aburteilung  zukommend  behandelt  wurde,  und  wenn  seit  der  E.  des 
DG  noch  nicht  mehr  als  sechs,  resp.  bei  Verbrechen,  die  in  die  Kom- 
petenz der  Geschworenengerichte  fallen,  noch  nicht  mehr  als  zwölf 
Monate  verflossen  sind. 

Im  Disziplinarverfahren  mangelt  die  Dreiteilung  von  Ver- 
brechen, Vergehen  und  Übertretungen.  Ob  zwischen  einer  Ordnungs- 
widrigkeit und  einem  Dienstvergehen  eine  dem  Unterschiede  zwischen 
Übertretung  und  Verbrechen  adäquate  Qualitätsdifferenz  bestehe, 
läßt  sich  gar  nicht  feststellen.  Zum  mindesten  aber  müßte,  selbst 
wenn  eine  solche  Feststellung  möglich  wäre,  auch  die  in  der  StPO 
enthaltene  Zeitbeschränkung  im  Disziplinarverfahren  analoge  An- 
wendung finden.  Wenn  es  daher  auch  richtig  ist,  daß  ein  unzuständiger 
Richter  im  Jahre  1901  dem  Beschuldigten  die  Warnung  erteilt  hat, 
i*o  war  diese  schon  nach  dem  Wortlaute  der  Erklärung  eine  Strafe, 
ja  sie  kann  ihrem  Wesen  nach  nicht  anders  sein.  Die  Anwendung 
des  §  363  StPO  ist,  wie  ausgeführt,  unzulässig,  und  es  durfte  eine 
weitere  Strafe  nicht  mehr  verhängt  werden. 
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Wenn  in  dem  U.  infolge  Restringierung  nur  über  die  Kosten 
ericannt  wird,  Ist  die  Anfeclitung  desselben  durch  Berufung 
unzulässig,    die  Berufung  daher  als  unstatthaft   zu  verwerfen. 

E.  ?.  29.  Jtor  1907,  Z.  1006.  -  (JB  14  61 1907.) 

I.  KG  Budweis. 
II.  OLG  Prag. 

Di«  I.  J.  hat  den  Wechselzahlung^auftrag  vom  11.  Oktober 
1906  zur  Gänze  aufgehoben  und  dem  Beklagten  die  Kosten  zuge- 
sprochen. 

Gründe: 

Da  der  Gerichtshof  die  von  dem  Beklagten  in  der  Richtung 
erhobene  Einwendung,  daß  er  innerhalb  der  ihm  von  der  Klägerin 
bewilligten  Zahlungsfrist  seiner  aus  dem  Klagewechsel  resultieren- 
den Verpflichtung  nachgekommen  sei,  afe  gerechtfertigt  erkennen 
mußte,  war  der  gegen  ihn  erlassene  Zahlungisauf  trag  hinsichtlicih  der 
Klagskosten  infolge  der  Einwendungen  und  im  übrigen  infolge  Ab- 
lassung  der  Klagssumme,  sohin  in  seiner  Gänze  .aufzuheben. 

!Die  I.  J.  hat  mit  B.  die  von  der  Klägerin  gegen-  dieses  U.  ein- 
gebrachte Berufung  als  unzulässig  verworfen. 

Gründe: 

Bei  der  mündlichen  Verhandltmig  hat  die  Klägerin  den  Antrag 
gestellt,  daß  der  Wechsel  zahlungsauf  trag  lediglich  bezüglich  der  ihr 
darin  zuerkannten  Kosten  im  Betrag  von  10  K  aufrecht  erhalten 
werde.  Düe  Klägerin  hat  somit  das  Klagebegehren  auf  den  Prozeß- 
kostenersatz eingeschränkt,  und  demgemäß  hat  die  I.  J.  mit  U.  dfen 
Zahlungsauftrag  hinsichtlich  der  Klagskosten  infolge  der  Einwen- 
dimgen  des  Beklagten,  im  übrigen  aber  infolge  der  Ablassung  der 
Klagssumme  aufgehoben.  Gegen  dieses  TT.  hat  nun  die  Klägerin  die 
Berufung  mit  dem  Antrag  eingebracht,  dasselbe  diahin  abzuändern, 
daß  der  Wechselzahlungsauftrag  bezüglich  der  Klagskosten  im  Be- 
trag von  10  K,  auf  welche  das  Klagebegehren  bei  der  StreitverhatwL 
lunig  eingeßchränkt  wurde,  aufrechterhalten,  und  der  Beklagte  ver- 
urteilt werde,  der  KHägerin  außer  diesen  Klagskosten  auch  die  bereits 
liquidierten  Prozeßkosten  der  I.  J.  ,zu  ersetzen.  Die  Berufung  ist 
somit  tatsächlich  nur  gegen  den  im  U.  der  I.  J.  enthaltenen  Spruch 
über  die  Kk)ßten  gerichtet.  Da  nun  nach  §  55  ZPO  die  in  einem  U. 
des  Prozeßgerichtes  der  I.  J.  oder  des  Berufungsgerichtes  enthaltene 
E.  über  den  Kostenpunkt  ohne  gleichzeitige  Anfechtung  der  in  der 
Hauptsache  ergangenen  E.  nur  mittels  Rekurs  angefochten  werden 
kann,  nnd  das  Gesetz  keinen  Unterschied  macht,  ob  der  Rekurs  sieh 
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gegen  den  Ausspruch  über  die  Kostenersatzpflicht  überhaupt  oder 
nur  gegen  die  Höhe  der  zuerkannten  Kosten  richtet,  so  war  gegen 
das  ü.  im  Kostenpunkt  von  der  Klägierin  nicht  die  Berufung,  son- 
dern nur  der  Rekurä  anzubringen.  Die  Anfechtung-  mit  Berufung 
ist  vorliegend  gesetzlich  unzulässig,  und  aus  diesem  Grunde  mußte 
die  Berufung  in  nichtöffentlicher  Sitzung  verworfen  werden,  §  471, 
Z.  2,  474,  Abs.  n,  ZPO. 

Der  OGH  hat  dem  gegen  den  oberlandesgerichtlichen  B.  ge- 
richteten BieikuiiB  unter  Hinweis  auf  dessen  zutreffende  Begründnng 
keine  Folge  gegeben. 


9557. 


Das  Gericht,  bei  welcliem  die  Widericlage  rechtmäßiger  Weise 
anhingig  gemacht  wurde,  bleibt  ungeachtet  der  ZurQcicweisung 
der   Voriclage    wegen    Unzuetändlichiceit    für    die    Widericlage 

zuständig. 

E.  ?.  29.  Jänner  1907,  Z.  1028.  —  aiB  1055  61 1907.) 

Ein  Zivilsenat  eines  LG  erklärte  sich  zur  E.  der  über  die  Klage 
des  A  gegen  B  und  über  dde  Widerklage  des  B  gegen  A  bei  ihm  an- 
hängig gewordenen,  zur  gemeinsamen  Verhandlung  verbundenen 
Rechtssachen  nach  durchgeführter  Verhandlung  über  die  von  B  der 
Klage  des  A  entgegengesetzte  Unzuständigkeitseinrede  für  unzu- 
ständig, weil  der  Beklagte  B  ein  protokollierter  Kaufmann  und  die 
mit  der  Klage  des  A  anhängig  gemachte  Streitigkeit  aus  einem  Ge- 
schäfte hervorgegangen  sei,  welches  auf  seite  des  ersteren  ein  Han- 
delsgeschäft sei,  weshalb  dieser  Kechtsstreit  gemäß  §  51,  Z.  1,  JN 
vor  den  Handelssenat  gehöre,  weil  bei  Zurückweisung  der  Klage 
wegen  Unzuständigkeit  des  Gerichtes  auch  die  Bestimmung  des  §  96 
ro,  betreffend  den  Gerichts^and  der  Widerklage,  keine  Anwendung 
mehr  finden  könne  und  weil  denmach  das  Gericht  auch  zur  E.  über 
die  WtLderklage  für  unamständig  erklärt  werden  mÜ5se,  zumal  der 
Widerkläger  einen  anderen  Zuständigkeitsgrund  als  jenen  des 
I  96  JX  nicht  nachzuweisen  vermocht  habe. 

Über  den  Eekure  des  Widerklägers  B  änderte  das  Rekursgericht 
den  angefochtenen  B.  des  LG  ab  und  erklärte  dieses  zur  E.  des  über 
die  Widerklage  eingeleiteten  Rechtsstreites  für  zuständig.  Denn  im 
Sinne  des  §  96  J'N  sei  die  Widerklage  eine  selbständige  Klage,  welche 
mit  d^r  Klage  ini  Vorprozeß  in  keinem  Zusamanenhange  stehe.  Über- 
dies bleibe  nach  §  29  JK  das  Gericht,  bei  welchem  der  Rechtsstreit 
Sber  die  Widerklage  anhängig  gemacht  worden  ist,  ungeachtet  der 
Zurückziehung    oder   Zurückweisung   der    Klage    im   Vorprozeß    zu- 
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ständig,  wenn  nur  die  Rechtssache  nicht  der  inländischen  Gerichts- 
barkeit überhaupt  oder  dem  Wirkungskreise  der  ordentlichen  Ge- 
richte entzogen  worden  ist,  was  vorliegend  nicht  der  Fall  sei. 

Der  OGH  hat  dem  Reridonsrekurs  des  Beklagten  keine  Folge 
gegeben,  weil  die  Widerklage  nach  österreichischem  Recht  eine 
selbständige  Klage  ist,  die  gemäß  §  96  JN  „bei  dem  Gerichte  der 
Klage"  bei  Vorhandensein  ^er  übrigen  Voraussetzungen  angebracht 
werden  kann.  Die  Diktion  des  Gesetzes  „bei  dem  Gerichte  der  Klage" 
und  nicht  etwa  „bei  dem  für  diti  Klage  zuständigen  Gerichte"  bringt 
deutlich  zum  Ausdruck,  daß  es  irrelevant  ist,  ob  das  Gericht  für  den 
Vorprozeß  auch  in  der  Folge  als  zuständig  erkannt  wird;  es  genü^ 
zur  endgültigen  Kompetenz  für  die  Widerklage,  wenn  diase  in  einem 
Zeitpunkte  beim  Gerichte  des  Vorpro »esses  anhängig  gemacht  würde, 
in  welchem  der  Vorprozeß  schon  streithängig  und  noch  in  L  J. 
rechtshän^g  wmr.  Die  Möglichkeit  der  gemeinschaftlichen  Verhand- 
lung ist  eines  der  ZweckmäßigkeitMnotive,  bildet  aber  keines  der  ge- 
setzlichen Tatbestandemomente  des  Gerichtsstandes.  Die  gegenteiligre 
Ansicht  würde  zu  der  Anomalie  führen,  daß  der  Beklagte  im  Vor- 
prozeß sich  versagen  müßte,  die  ihm  begründet  erscheinende  Ein- 
rede der  Inkompetenz  gegen  den  Anspruch  der  Vorklage  zu  erheben, 
weil  er  durch  Obsiegen  im  ZuständigkeitKstreit  die  Zuständigkeit 
seiner  Widerklage  selbst  untergraiben  würde.  Eine  solche  Eventua- 
lität liegt  nicht  in  der  Tendenz  dvs  Gesetzes  und  ist  durch  den  oben 
bezogenen  Wortlaut  des  §  96  JN  ausgeschlossen. 

Ist  nun  für  die  Widerklage  nach  dem  Zeitpunkt  ihrer  Anbrin- 
gung die  Zuständigkeit  begrüindet  gewesen,  so  ist  den  Anforderun- 
gen des  allein  maßgebenden  §  96  JX  Genüge  getan  und  kommt  §  29 
JN  nicht  weiter  in  Betracht. 


9558. 


UngQitigkeit  des  Kaufs  wie  des  Rfickverkaufs  eines  M.:  ROck- 

gewäliranspruclis    bezOglicIi    des   Geieisteten;   Beweisiast  des 

Gegners    über   die   tatsäciiliclien   Voraussetzungen   einer    be- 

scliränkten  Gescliäflsfäliigkeit. 

E.  ?.  29.  ÄJiner  1907, 1 21509.  -  (WlltfS  Zm  75,  Hitfl  3  ex  1907.) 

I.  BG  f.  H.  Wien. 
IL  HG  Wien. 

Die  Klägerin  behauptete,  vom  Beklagten  Möbel  auf  Raten  ge- 
kauft und  sie  ihm,  nachdem  sie  2.58  K  abgezahlt  hatte,  zurückgestellt 
zu  haben.  Sie  begehrte  nun  die  Rückzahlung  der  258  K,  abzüglich 
eines  Entgeltes  von   50  K  für  die  Abnützung  der  Möbel.     In    der 
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Streitverhandlun^  brachte  die  Klägerin  weiters  vor,  daß  sie  noch 
zur  Zeit  der  Rückstellung  der  Möbel»  m.  gewesen  sei  und  bewies  das 
durch  den  Taufschein.  Die  I.  J.  wies  die  Klage  ab. 

Gründe: 

Es  steht  fest,  daß  die  Klägerin  im  Zeitpunkt  des  Kaufes 
22yj  Jahr,  in  jenem  des  Rückkaufes  23  Jahre,  somit  in  beiden  Zeit- 
punkten m.  war;  daß  sie  etwa  großjährig  gebrochen  worden  sei,  hat 
keine  Prozeßpartei  behauptet.  Ee  steht  aber  fest,  daß  die  Klägerin 
in  beiden  Zeitpunkten  außerhalb  des  elterlichen  oder  mütterlichen 
Haushalts  lebte  (§  151,  246  ABG).  Die  Klägerin  selbst  hat  nicht 
behauptet,  u.  zw.  hat  sie  nach  den  aus  dem  Taufschein  ersichtlichen 
Familienverhältnissen  gewiß  mit  Grund  zu  behaupten  unterlassen, 
daB  sie  die  Zahkingen  an  den  Beklagten  au5  anderen  als  ihren 
eigenen  IVßtteln  leistete,  daß  sie  ihr  zum  Lebensunterhalt  gegeben 
waren,  sei  es,  daß  sie  dieselben  durch  ihren  Fleiß  erwarb.  Ob  der 
Beklagte  sie  nun  zu  weiteren  Leistungen,  als  sie  erfolgt  sind,  hätte 
zwingen  können,  mag  als  hier  irrelevant  dahingestellt  bleiben;  es 
hing  von  der  Tatsachenfeststellung  ab,  ob  das  in  den  §§  151,  246  ABG 
genannte  klägerische  Einkonmien  auch  zu  solchen  weiteren  Zahlun- 
gen hingereicht  hätte;  denn  nur  im  Rahmen  dieses  Einkommens  sind 
ITinderjährige  frei  verpflichtungsfähig.  Aber  für  die  bereits  gelei- 
steten Zahlungen  der  Klägerin  ist  es,  wie  eben  ausgeführt,  klar,  daß 
sie  aus  dem  in  den  §§  151,  246  ABG  genannten  Einkommen  stammen. 
Sie  können  darum  öbensowenig  zurückgefordert  werden,  als  etwa  der 
Preis  einer  vom  Minderjährigen  bezahlten  Eisenbahnfahrkarte  Wien- 
Paris  oder  dgl.  Bei  dieser  Sachlage  bedurfte  es  der  Prüfung  nicht,  ob 
nicht  §  248  ABG  statthabe:  das  Alter  der  Klägerin  von  mehr  als 
22  Jahren,  ihr  vorangehendes  Geschäft  vom  Kovember  1901,  das  Er- 
scheinen der  Klägerin  mit  einem  jungen  Manne  (diese  zwei  Mo- 
mente würden  erst  festzustellen  sein)  kämen  hiefür  in  Betracht. 
Ebensowenig  kommt  für  das  Prozeßergebnis  in  Betracht,  daß  der 
Rückkauf  preis  ungebührlich  niedrig  war.  Denn  dieser  Rückkauf  fällt 
eben  auch  unter  §  151,  246  ABG,  da  es  sich  ja  um  Gegenstände  han- 
deh,  welche  die,  übrigens  beinahe  großjährige  Klägerin  mit  ihrem 
eigenen  Geld  angeschafft  hatte  und  über  die  sie  daher  „frei  verfügen" 
dürfte  (§  246  ABG),  bei  denen  sie  daher  gegen  schlechte  Vertrags- 
ergebnis^  nicht  geschützt  ist.  Sie  hat  nun  allerdings  mit  diesem 
Rückkauf  ein  schlechtes  Geschäft  gemacht.  Aber  hiefür  gewährt  ihr 
das  Gesetz  keinen  Schutz.  Das  Klagebegohren  war  somit  kosten- 
pflichtig abzuweisen. 

Das  Berufungsgericht  gab  der  Klage  statt. 

Dt-  Unkt:  Die  Rechtaprccbong  des  k.   k.  Obersten  Gerichtuhofes.  XXIII.  7 
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Gründe: 


Die   Klägerin     macht     in   der    Klage    einen    Rückforderungs- 
anspruch im  Betrag  von  208  K  geltend  und  stützt  denselben  in  der 
Streit  Verhandlung    neben    dem    bereits    in    der    Klage    angeführten 
Rechtsgrund  auch  auf  den  Titel  der  Ungültigkeit  des  Kaufes  und 
Rückkaufes  wegen  Minderjährigkeit  der  Käuferin  bzw.  Rü<^erkäu- 
ferin.  Ein  prozessualer  Anstand  liegt  gegen  diese  alternative  Klags- 
änderung nach  §  235,  Z.  2,  ZPO  nicht  vor,  weil  der  Beklagte  auch 
iÜber  die  abgeänderte  Klage  verhandelt  hat.  Desgleichen  war  es  nicht 
erforderlich,  die  Aufhebung  der  Geschäfte  wegen  Minderjährigkeit 
der  Klägerin  zu  verlangen  und  genügt  die  Stellung  eines  hierauf  ge- 
stützten  schlüssigen   I«istungsbegehrens.   Wenn  Minderjährige    eine 
mit  einem  Versprechen  verknüpfte  Last  übernehmen  oder  selbst  etwas 
versprechen,  hängt  nach  §  865  ABG  die  Gültigkeit  eines  solchen  Ver- 
trages, nach  den  in  dem  dritten  und  vierten  Hauptstücke  des  ersten 
Teiles  gegebenen  Vorschriften,  in  der  Regel  von  der  Einwilligung 
des  Vertreters  oder  zugleich  des  Gerichtes  ab.  Die  Minderjährigkeit 
der  Klägerin  zur  Zeit  des  Kaufs-  und  des  Rückkauf sabschlusses  ist 
durch  den  vorliegenden  Taufschein  festgestellt;  es  steht  aber  auch 
außer  Streit,  daß  das  zwischen  beiden  Parteien  abgeschlossene  Kauf- 
geschäft ein  Ratengeschäft  war,  wobei  die  Klägerin  für  die  Zukunft 
Verpflichtungen    auf    sich    nahm    und    unterliegt    es    sohin    keinem 
Zweifel,  daß  dieses  Geschäft,  nachdem  die  Genehmhaltung  der  Vor- 
mundschaft gemäß  §  224  ABG  nicht  nachgewiesen  wurde,  ungültig 
ist,  auch  wenn  die  Verpflichtimg  mit  Bezug  auf  künftigen  eig^enen 
Erwerb  eingegangen  worden  wäre.  Dasselbe  gilt  auch  von  dem  Rück- 
kaufsgeschäft und  dies  um  so  mehr,  als  die  Klägerin  auch  bei  diesem 
zufolge  des  von  ihr  unterfertigten  Bons  Lasten  auf  sich  nahm.   So- 
wohl  das  Kaufgeschäft  als  auch  das  Rückkaufgeschäft  sind   daher 
ungültig  und  ist  die  entgegengesetzte   erstrichterliche   Anschauung, 
gleichgültig,  ob  die  Klägerin  die  Raten  aus  durch  ihren  Fleiß  erwor- 
benem Gelde  beglichen  hat  oder  nicht,  nach  Auffassung  des  Beru- 
fungsgerichtes rechtsirrtümlich.  Die  Ungültigkeit  der  Kaufgeschäfte 
hat  nach  §  877  ABG  die  Zurücksetzung  in  den  vorigen  Stand   zur 
Folge.  Die  Klägerin  hat  dem  Beklagten  die  ihr  übergebenen  Fahr- 
nisse bereits  zurückgestellt,  was  außer  Streit  steht;  der  von  ihr   in 
Anrechnung  gebrachte  Mietzins  für  die  Möbel  im  Betrag  von  50  K 
erscheint  auch  nach  dem  von  der  I.  J.  für  überzeugend  bezeichneten 
Sachverständigengutachten  angemessen  und  ist  demnach  das  von  der 
Klägerin  gestellte  Begehren  auf  Rückerstattung  des  mehrgeleisteten 
Betrages  von  208  K  nach  §  877  und  1435  ABG  gesetzlich  gerecht- 
fertigt. 

Der  OGH  gab  der  Revision  keine  Folge. 
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Gründe: 
Die  atif  §  503,  Z.  3  und  4,  ZPO  gestützte  Revision  ist  unbe- 
gründet. Die  Annahme  des  Berufungsgerichtes,  daß  Beklagter  auch 
über  die  abgeänderte  Klage  verhand^elt  habe,  ist  nicht  aktenwidrig. 
Beklagter  behauptet  selbst  nicht,  daß  er  gegen  die  Klagsänderung 
eine  Einsprache  erhoben  habe,  sondern  nur,  daß  keine  Klagsände- 
rung stattgefunden  habe.  Allein  das  ist  nicht  richtig,  denn  es  wäre 
nicht  alyzasehen,  warum  Klägerin  im  Laufe  der  Streitverhandlung  in 
I.  J.  ihre  Minderjährigkeit  der  Vertragsabschlüsse  behauptet  hätte, 
wenn  nicht  zu  dem  Zweck,  um  daraus  einen  weiteren  Grund  für  die 
Stattgebung  ihres  Rückforderungsanspruches  abzuleiten.  Auch  geht 
aus  dem  erstrichterlichen  U.  hervor,  daß  die  Konsequenzen,  die  sich 
aus  der  Minderjährigkeit  der  Klägerin  in  den  entscheidenden  Zeit- 
punkten ergeben,  in  Erwägung  gezogen  wurden,  also  wohl  auch 
Gegenstand  der  Verhandlung  in  I.  J.  würen,  zumal  der  Kläg^erin  eine 
Frist  zur  Beibringung  ihres  Taufscheines  erteilt  wurde.  Auch  die 
rechtliche  Beurteilung,  welcher  das  Berufungsgericht  die  Sache  unter- 
zogen hat,  ist  eine  richtige.  Aus  der  Minderjährigkeit  der  Klägerin 
zur  Zeit  des  Kaufes  und  des  Rückkaufes  folgt  unmittelbar  die  Un- 
gültigkeit dieser  Verträge,  da  gar  nicht  behauptet  wird,  daß  sie  von 
der  gesetzlichen  Vertretung  der  damals  m.  gewesenen  Klägerin  ge- 
nehmigt wurden  und  daß  die  Vormundschaftsbehörde  ihre  Zustim- 
mung erteilte.  Das  Vorhandensein  der  besonderen  Umstände,  unter 
denen  ausnahmsweise  auch  Minderjährige  sich  gültig  verpflichten 
können,  hätte  von  dem  Beklagten  behauptet  und  unter  Beweis  ge- 
stellt werden  müssen.  In  Ermanglung  der  Feststellung  solcher  Um- 
stände bleibt  es  bei  der  Regel  der  Ungültigkeit  dieser  Verträge.  In 
keinem  Fcdl  aber  ginge  es  an,  einen  derartigen  Vertrag  teilweise  als 
gültig  zu  behandeln,  nämlich  insoweit  die  Klägerin  schon  geleistet 
hat.  Ist  der  Vertrag  ungültig,  so  ist  es  auch  die  auf  Grund  desselben 
geleistete  Zahlung,  welche  eben  deshalb  zurückgefordert  werden  kann. 


9559. 


Ungflttigkeit  der  unter  einem  vom  Vater,  wenn  auch  in  guter 
Absiclit  ausgeObten  Zwange  geschlossenen  Ehe. 

E.  T.  30.  Jänier  1907,  Z.  70.  -  (GcUers  Zöl  132,  flelt  5  ex  1907.) 

I.  LG  Wien, 
n.  OLG  Wien. 

Die  I.  J.  wies  das  Begehren  um  Ungültigerklärung  der 
zwischen  den  Streitteilen  geschlossenen  Ehe  wegen  des  Ehehind<?r- 
aisses  des  §  55  ABG  ab. 

Das  Berufungsgericht  erklärte  die  Ehe  für  ungültig. 
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Gi*ü  nde: 
Das  erstrichterliche  ü.  stellt  fest,  daß  der  Vater  der  Klägerin 
den  Willen  seiner  Tochter  dahin  beeinflußte,  daß  sie  sich  mit  dem 
Beklagten  verehelichte.  Es  wird  also  angenommen,  daß  die  Klägerin 
bei  der  Eheschließung  unter  dem  von  ihrem  Vater  durch  Drohungen 
und  körperliche  Züchtigung  ausgeübten  Zwange  handelte,  und  es 
stellt  sich  die  Argumentation  des  angefochtenen  U.,  daß  die  Klägerin 
von  ihrem  Vater  nicht  zur  Eheschließung,  sondern  zum  Aufgeben 
des  unsittlichen  Lebenswandels  geiswungen  wurde,  als  eine  mit  den 
früheren  Feststellungen  im  Widerspruch  stehende  und  unzutreffende 
dar.  Denn  wenn  der  Vater  der  Klägerin  die  Verheiratung  mit  dem 
Beklagten  als  das  geeignete  Mittel  ansah,  seine  Tochter  zum  Auf- 
geben ihres  unsittlichen  Lebensfwandels  zu  bringen,  so  mußte  er  zu- 
nächst das  Mittel  wollen,  um  den  angestrebten  Zweck  zu  erreichen 
und  die  Beeinflussung  des  Willens  der  Tochter  war  somit  auf  das 
Mittel  gerichtet,  und  nicht  auf  den  hiedurch  zu  erreichenden  Zweck. 
Das  Erstgericht  vermeint  nun,  daß  trotz  des  vcma  Vater  auf  die  Klä- 
gerin ausgeiübten  Zwanges  zur  Einwilligung  in  die  Ehe  mit  dem  Be- 
klagten das  Ehehindernis  des  §  55  ABÖ  deshalb  nicht  vorliege,  weil 
der  vom  Vater  ausgeübte  Zwang  ein  berechtigter,  innerhalb  der 
Grenzen  der  väterlichen  Gewalt  ausgeübter  Zwang  war.  Diese  An- 
sicht miiß  aber  als  eine  rechtsirrtümliche  bezeichnet  werden.  Es  ist 
zunächst  darauf  zu  verweisen,  daß  im  §  55  ABG  das  Begriffsmerk- 
mal der  Ungerechtigkeit  des  Zwanges  nicht  enthalten  ist,  daß  viel- 
mehr im  Gegensatz  zu  §  870  ABG,  welcher  die  Ungültigkeit  eines 
obligatorischen  Vertrages  dann  festsetzt,  wenn  der  annehmende  Teil 
durch  ungerechte  und  gegründete  Furcht  zum  Vertrag  gezwungen 
wird,  das  Ehehindernis  des  §  55  zit.  schon  dann  besteht,  wenn  die 
Furcht  lediglich  eine  gegründete  war.  Es  muß  angenommen  werden, 
daß  der  Gesetzgeber  das  Erfordernis  der  Ungerechtigkeit  der  Furcht 
mit  Absicht  in  die  Bestimmung  des  §  55  zit.  nicht  aufgenommen  hat, 
weil  bei  dem  im  Familienrecht  wurzelnden  Ehevertrage  die  Freiheit 
der  Willensentschließung  in  viel  höherem  Maße  geschützt  werden 
muß,  als  bei  rein  vermögensrechtlichen  Verträgen.  Wenn  man  aber 
auch  davon  ausgeht,  daß  der  auf  den  Willen  eines  Eheteiles  aus- 
geübte Zwang  ein  unrechtmäßiger  sein  müsse,  so  ist  es  klar,  daß  es 
nicht  darauf  ankommt,  ob  der  Zwingende  berechtigt  ist,  die  Dro- 
hung, durch  welche  er  den  Zwang  ausübt,  zu  verwirklichen,  sondern 
darauf,  ob  der  Drohende  das  Recht  hat,  die  Eheschließung  selbst  zu 
erzwingen.  Ein  solches  Recht  steht  aber  nach  dem  österreichischen 
Rechte  dem  Vater  nicht  zu  und  ist  insbesondere  nicht  aus  §  144  ABG 
zu  erschließen,  welcher  den  Eltern  nur  die  Befugnis  einräumt,  die 
Hanjllungen  der  Kinder  zu  leiten  und  den  Kindern  in  dieser  Rich- 
tung eine  Giehorsamspflicht   auferleprt,  keineswegs   aber   den   Willen 
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der  Kinder  unbedingt  dem  Willen  der  Eltern  unterwirft.  Dies  ergibt 
sich  gerade  mit  Bezug  auf  die  Ebesdhließung  deutlich  aus  der  Be- 
ätimmung  des  §  52  ABG,  welcher  den  Kindern  bei  Versagung  der 
Einwilligung  der  Eltern  zur  Eheschließung  die  Hilfe  des  ordentlichen 
Richters  einräumt  sowie  aus  der  Bestimmung  des  §  508  Stö,  welcher 
einen  solchen  Zwang  sogar  unter  strafrechtliche  Sanktion  stellt.  Von 
einem  rechtmäßigen  Zwange  zur  EhBSchließung  kann  daher  nach 
österreichischem  Recht  überhaupt  keine  Rede  sein.  Es  kann  aber 
auch  der  weiteren  Ansicht  des  Er«tgerichtes  nicht  beigepflichtet 
werden,  daß  der  vom  Vater  der  Klägerin  auf  deren  Willen  ausgeübte 
Zwang  nicht  geeignet  war,  in  der  Klägerin  eine  gegründete  Furcht 
zu  erwecken.  Das  Berufungsgericht  ist  der  Ansicht,  daß  die  dies- 
fälligen  Ausführungen  der  Urteilsgründe  nicht  tatsächliche  Feststel- 
lungen, sondern  Schlußfolgerungen  aus  festgestellten  Tatsachen  sind 
und  daher  mit  dem  Beruf ungsgrunde  der  unrichtigen  rechtlichen 
Beurteilung  bekämpft  werden  können.  Davon  abgesehen,  hält  sich 
das  Berufungsgericht  aber  auch  nach  den  Bestimmungen  des  §  10, 
JMV  vom  9.  Dezember  1897,  RiGB  Nr.  283,  und  §  14,  Hofd.  vom 
23.  Juli  1819,  JOS  Nr.  1595,  für  berechtigt,  eine  selbständige  Prü- 
fung der  im  Verfahren  I.  J.  aufgenommenen  Beweise  in  der  Rich- 
tung vorzunehmen,  ob  hiedurch  das  geltend  gemachte  Ehehindernis 
vollständig  erwiesen  sei,  und  glaubt  daher  nicht  genötigt  zu  sein,  mit 
einer  Wiederholung  der  Beweisaufnahme  vorzugehen,  wenn  der  von 
der  I.  J.  vorgenommenen  Beweiswürdigung  nicht  beigetreten  werden 
kann.  Bei  E.  der  Frage,  ob  die  vom  Vater  der  Klägerin  angewendete 
Drohung,  er  werde  sie  in  eine  Besserungsanstalt  unterbringen,  wenn 
sie  die  Ehe  mit  dem  Beklagten  nicht  eingehe,  geeignet  war,  in  der 
Klägerin  eine  gegründete  Furcht  zu  erwecken,  ist  nach  Vorschrift 
des  Gesetzes  einerseits  die  Größe  und  W'ahrscheinlichkeit  der  Gefahr, 
anderseits  die  Leibes-  und  Gemütsbeschaffenheit  der  Bedrohten  in 
Betracht  zu  ziehen.  In  ersterer  Richtung  wird  die  Eignung  der  Dro- 
hung, gegründete  Furcht  zu  erwecken,  dann  gegeben  sein,  wenn  der 
Bedrohten  das  angedrohte  Übel  als  sofort  vollziehbar  und  größer  er- 
scheint, als  die  gegen  ihren  Willen  abzuschließende  Ehe.  Dies  trifft 
nun  Bweifellos  im  vorliegenden  Falle  zu.  Denn  die  Klägerin  mußte 
sich  vor  Augen  halten,  daß  der  Vater  sowohl  infolge  ihres  leicht- 
sinnigen Lebenswandels  als  infolge  der  vorausgegangenen  Abstraf ung 
wegen  Diebstahls  jederzeit  in  der  Lage  war,  diese  Drohung  zu  ver- 
wirklichen und  daß  es  dem  Vater  mit  Rücksicht  auf  die  vorausgegan- 
genen erfolglosen  Besserungsversuche  mit  der  Verwirklichung  der 
Drohung  auch  voller  Ernst  sein  werde,  wenn  sie  sich  seinem  Willen 
nicht  fügte«  Daß  ihr  aber  die  Abgabe  in  eine  Besserungsanstalt  als 
da^  größere  Übel  erschien  als  die  Ehe  mit  einem  ungeliebten  Manne, 
kann  mit  Sicherheit  angenommen  werden,  weil  die  Klägerin  damals 
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ein  ungebundenes  und  den  elterlichen  Ermahnungen  trotzendes  leicht- 
sinniges Leben  führte,  mit  Männern  Liebesverhältnisse  unterhielt  und 
daher  gewiß  nichts  so  sehr  fürchtete  als  die  Unterwerfung  unter 
den  klösterlichen  Zwang  einer  Besserungsanstalt,  dem  gegenüber  die 
Fesseln  der  Ehe  sich  ihr  als  die  minder  drückenden  und  leichter  zu 
beseitigenden  darstellten.  Was  aber  die  Leibes-  und  Gemütsbeschaffen- 
heit der  Klägerin  anbelangt,  so  ist  in  Erwägung  zu  ziehen,  daß  die 
Klägerin  zur  Zeit  der  Eheschließung  noch  in  einem  sehr  jugendlichen 
Alter  stand  und  daher  einerseits  nooh  nicht  die  richtige  Erkenntnis 
von  den  mit  der  Eingehung  der  Ehe  zu  übernehmenden  Pflichten, 
anderseits  infolge  ihres  leichtsinnigen  Lebenswandels  nicht  den  zu 
diesem  Schritte  nötigen  sittlichen  Ernst  besaß  und  daß  sie  infolge 
ihres  damals  mit  einem  Offizier  unterhaltenen  Liebesverhältnisses 
durch  die  ihr  gestellte  Alternative:  Heirat  oder  Besserungsanstalt 
gewiß  in  einen  Zustand  großer  seelischer  Erregung  geraten  war, 
welcher  die  Freiheit  ihrer  Willensentschließung  wesentlich  beein- 
flußte. Es  muß  aber  auch  aus  dem  Verhalten  der  Klägerin  zu  ihrem 
Gatten  unmittelbar  nach  Eingehung  der  Ehe,  die  hartnäckige  Ver- 
weigerung des  Geschlechtsveikehres  mit  ihrem  Manne,  welcher  nach 
dem  Vorausgegangenen  gewiß  nicht  Ausfluß  jungfräulicher  Scham 
war,  die  wiederholte  Flucht  aus  der  Wohnung  ihres  Gatten,  das  An- 
knüpfen von  intimen  Liebes/verhältnissen  mit  anderen  Männern,  die 
unflätigen  Beschimpfungen  des  Beklagten  in  ihrem  Briefe  vom 
23.  September  1895  der  sichere  Schluß  gezogen  werden,  daß  die  Klä- 
gerin bei  Abschließung  der  Ehe  von  einer  unüberwindlichen  Abnei- 
gung gegen  ihren  Ehegatten  erfüllt  war,  und  daraus  ergibt  sich  klar, 
daß  ihre  Einwilligung  zur  Eheschließung  keine  freiwillige,  sondern 
eine  erzwungene  war  und  daß  diese  Einwilligung  nur  durch  eine  ge- 
gründete Furcht  erzwungen  war  und  daß  diese  Einwilligung  nur 
durch  eine  gegründete  Furcht  erzwungen  worden  sein  konnte.  Daß 
die  Klägerin  zehn  Jahre  verstreichen  ließ,  bevor  sie  den  Eheungültig- 
keitsgrund  geltend  machte,  kann  als  Beweis  dafür,  daß  ihre  Einwilli- 
gung zur  Ehe  keine,  erzwungene  war,  nicht  verwertet  werden.  Denn 
vor  Erreichung  der  Großjährigkeit  (1900)  imd  vor  dem  Tode  ihres 
Vaters  (1901)  konnte  sie  bei  dem  Widerstände,  den  ihr  Vater  der 
Ungültigkeitsklage  ihres  Mannes  entgegengesetzt  hatte,  auf  einen 
günstigen  Erfolg  nicht  hoffen,  und  da  sie  seit  1896  getrennt  von 
ihrem  Manne  lebte,  so  war  ein  zwingender  Anlaß  zur  Anstrengung 
des  Prozesses  nicht  gegeben.  Wenn  sie  nunmehr,  nachdem  sie  in  ein 
reifes  Alter  getreten  ist,  ihren  leichtsinnigen  Lebenswandel  aufge- 
geben hat  und  sich  ihr  die  Aussicht  auf  die  Verheiratung  mit  ein^n 
Mann  in  gesicherter  Lebensstellung  eröffnet,  bestrebt  ist,  das  Band 
einer  widerwillig  geschlossenen  imd  gar  nicht  vollzogenen  Ehe  zu 
lösen,  so  können  daraus  ungünstige  Schlüsse  auf  die  Richtigkeit  ihrer 
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Angaben  nicht  gezogen  werden.  Das  Berufungsgericht  iöt  aus  vor- 
stehenden Erwägungen  zur  Überzeugung  gelangt,  daß  die  Willens- 
erklärung der  Klägerin  bei  Eingehung  der  Ehe  mit  dem  Beklagten 
durch  gegründete  Furcht  erzwungen  worden  ist  und  daß  somit  das 
Ehehindernis  des  §  56  ABG  vorliegt.  Demnach  mußte  mit  der  Un- 
gültigkeitserklärung der  Ehe  vorgegangen  werden. 
Der  Kevi^ion  wurde  keine  Folge  gegeben. 


9560. 

Die  actio  iudicaii  verjährt  in  30  Jahren.  Wenn  die  Erben  des 

Zedenten  mit  denen  des  Zessionars  identisch  sind,  bedürfen'  sie 

zur  Exelcutionsfiihrung  Iceines  uricundiichen  Nachweises,  betrefTend 

den  Forderungsabergang. 

L  T.  30.  ISuiir  1907,  l  78.  —  (JB 12  ei  1907.) 

I.  HG  Wien. 
II.  OLG  Wien. 

I>ie  I.  J.  hat  in  der  Rechtssache  der  Bertha  S  in  Wien,  Klä- 
gerin, wid^er  die  Erben  nach  Fanny  G,  Beklagte,  wegen  18.000  K  zu 
Recht  erkannt: 

1.  die  Rechte  der  Beklagten  aus  dem  Wechsel  d.  d.  1.  August 
1870,  bzw.  aus  dem  Wechsekahlungsauf  trage  d.  d.  28.  Juli  1871  und 
ans  dem  U.  des  HG  Wien  vom  28.  Mai  1872  sind  infolge  eingetre- 
tener Verjährung"  erloschen; 

2.  die  Exekutionebewilligung  des  HG  Wien  vom  4.  Mai  1906 
wird  für  unzulässig  erklärt. 

Gründe: 

Die  En&gerin  ficht  den  Exekutionsbewilligungsbeschluß  des  HG 
Wien  vom  4.  Mai  1906  wegen  mangelndiBr  Legitimation  der  betrei- 
benden Gläubiger  an.  Es  kann  zunächst  nicht  bezweifelt  werden,  daß 
die  Klägerin  dies  nicht  nur  im  Wege  des  Rekurses,  sondern  auch  im 
Wege  der  Klage  tun  konnte  (JM  zu  §  36  EG)  und  daß  im  vorlie- 
genden Falle  der  Klageweg  hiefür  um  so  mehr  geboten  erscheinen 
konnte,  als  einerseits  der  Bewilligungsbeschluß  der  Klägerin  nicht 
zugestellt  wurde  und  sie  anderseits  Einwendungen  gegen  den  geg^jn- 
wärtigen  Bestand  des  Anspruches  erhob  (§  35  EG).  Im  Exekutione- 
titel  ist  als  Gläubiger  Wilhelm  G  bezeichnet.  Die  Beklagten  haben 
nun  im  Sinne  des  §  9  EG  den  Übergang  dieser  Forderung  durch 
Öffentliche  oder  öffentlich  beglaubigte  Urkunden  zu  beweisen.  Zu 
diesem  Behufe  berufen  sich  die  Beklagten  auf  die  Urkunden  1  bis  3 
und  behaupten,  daß  Wilhelm  G  die  gegenständliche  Forderung  an 
Fanny  G  zediert  habe,  als  deren  Erben  sie  nunmehr  die  Forderung 
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eintreiben.  Durch  die  vorliegendeii  Urkunden  ist  nun  wohl  nachge- 
wiesen, dafl  die  Beklagen  Erben  nach  Fanny  ö  simd,  nicht  aiber  auch 
nachgewiesen,  daß  Fanny  G  Zessionarin  der  Forderung  geworden 
ifit.  Der  urkundliche  Nachweis  hierüber  kann  aber  den  Erben  ebensso- 
wenig  wie  dem  Zessionar  selbst  erlassen  werden.  Inabesondere  kann 
ein  Gerichtebeschluß  auf  Nachtragsabhandlung  und  Kla^elegitima- 
tion,  welchen  die  Erben  durch  die  bloße  Angabe,  daß  die  Forderung 
in  den  Nachlaß  gehöre,  erreichen,  die  Erben  von  der  Produzierung 
jener  Urkunden  entbinden,  welche  der  Zessionar  selbst  zu  seiner 
Legitimation  nach  §  9  EO  vorlegen  miüßte.  Der  urkundliche  Nach- 
weis einer  angeblicih  im  Jahre  1880  erfolgten  Zession  ist  allerdings 
möglicherweise  erst  im  Klagewege  zu  erbringen,  aber  die  strikte  und 
klare  Norm  des  Gesetases  gestattet  es  nicht,  hievon  abzusehen.  Da 
sonach  nicht  urkundlich  erwiesen  wurde,  daß  die  gegenständlidie 
Forderung  in  das  Vermögen  der  Fanny  G  überging,  haben  die  Be- 
klagten, die  nunmehr,  nachdem  sie  als  Erben  nach  Wilhelm  G  ver- 
geblich eine  Exekutionsbewilligung  zu  erlangen  suchten,  sich  auf 
ihre  Erbfolge  nach  Fanny  G  berufen,  ihre  Berechtigung,  als  Erben 
nach  Fanny  G  die  Forderung  einzutreiben,  nicht  dargetan.  Es  war 
demnach  die  Einwendung  des  Klägers  gegen  die  Exekutionsfcjewilli- 
gung  (§  36,  P.  1,  EO)  als  begründet  zu  erachten.  Da  Klägerin  nicht 
nur  das  Begehren  stellt,  die  Exekutionabewilligung  aufzuheben,  son- 
dern auch  in  Ansehung  des  Bestandes  des  Anspruches  den  Ausspruch 
verlangt,  daß  die  Bechte  der  Beklagten  aus  dem  Wechsel,  dem 
Wiechselzahlungsauftrage,  bzw.  dem  handelsgerichtlichen  U.  infolge 
Verjährung  erloschen  seien,  so  war  auch  noch  zu  untersuchen,  ob, 
abgesehen  davon,  d^aß  die  Beklagten  als  Erf)en  nach  Fanny  G  den 
Nachweis  des  Überganges  dieser  Eechte  nicht  in  der  erforderlichen 
Form  erbringen  konnten,  den  Beklagten  ein  verfol^arer  Anspruch 
aus  der  Wechsel-  und  Judikatsobligation  deshalb  nicht  mehr  zu- 
stehen kann,  weil  Verjährung  eingetreten  sei.  Der  Gerichtshof  stellte 
sich  hiebei  auf  den  von  der  Literatur  und  Judikatur  geteilten,  durch 
d5je  JMV  vom  21.  Juli  1858,  BGB  Nr.  105,  sanktionierten  Stand- 
punkt, daß  auch  Judikat ionffobligationen  der  Verjährung  unterliegen. 
§  1479  ABG  sagt,  daß  alle  Rechte  gegen  einen  Dritten  in  der  Regel 
längstens  durch  den  SOj ährigen  Niehtgöbrauch  erlöschen.  Der  <§  1479 
ABG  macht  keine  Au»nahmJe  bezüglich  jener  Rechte,  über  die  bereits 
ein  U.  ergiangen  ist.  Allerdings  erwähnt  §  1497  ABG  unter  dffot 
Rechtshandlungen,  welche  eine  Unterbrechung  der  Verjährung  be^ 
wirken,  nicht  auch  die  Exekutioneführung.  §  1497  findet  aber  seiiie 
Erklärung  im  §  1479  ABG.  Dieser  verlangt,  damit  Verjährung  nich^ 
eintrete,  den  Gebrauch  des  Rechtes.  §  1497  sagt,  welcher  Art  .dieser 
Gebrauch  sein  muß.  Nicht  j^der  Gebrauch,  sondern  nur  ein  ernstlich 
auf  Rechtsbehauptung  gerichteter  sollte  genügen.  Deshalb  wird  -* 
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abg^ese^en  von  der  Anerkennung  —  Belangung  des  Verpflichteten 
und  gehörig  Fortsetzung  der  Kla^e  verlengt.  Nicht  auf  die  Form 
der  Klage  leg^  die  Gesetzesstelle  Gewicht,  sondern  darauf,  daß  der 
Verpflichtete  g^erichtlich  belang  wurde  und  dies  kann  wohl  auch 
durch  Exekutionaführung  geschehen.  Übrigens  sei  darauf  hinge- 
wiesen« daß  dafi  Gesuch  um  Exekutionsbewilligrung  die  gemeinrecht- 
liche Actio  judicati  ist.  Diesbezüglich  führt  Ungesr  (IL  Bd.,  4.  Aufl., 
S.  688)  aus:  „Der  KlägeT  fordert  seine  Befriedigrung  «aus  dem  U. 
Zur  Bealisiemng  diieser  Forderung  hat  er  ein  eigenes  Kechtsmittel, 
die  actio  judicati.  Die  Frage,  in  ;welcher  Zeit  diese  actio  verjähre, 
^  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  der  EHagrenverjähruug  (§  1479 
ABG)  und  unabhängig  von  der  Verjährungsfrist  der  ursprünglichen 
Klage  BU  beantworten.  Man  kann  dies  auch  so  ausdrüdcen:  das 
Recht  auf  Exekution  verjährt  selbständig  in  30  (oder  40)  Jahren 
ohne  Rücksicht  auf  die  Verjährungsdauer  des  unaprünglichen  Klage- 
rechtes."  §  1497  ADG  fordert  auch,  daß  die  Klage  gehörig  fortge- 
setzt werde.  Dies  ist  ein  selbstverständliches  Postulat.  Was  zur  Er- 
füllung desselben  notwendig  ist,  wird  je  nach  den  Umständen 
verschieden  sein.  Handelt  es  sich  um  eine  actio  judicati,  dann  wird 
als  Grundsatz  zu  gelten  haben,  daß  die  Exekutionsführung  soweit  zu 
gehen  habe,  als  es  in  dem  Zwecke  derselben,  Befriedigung  zu  be- 
wirken, liegt  Nach  diesem  Grundsätze  wird  sich  im  einzelnen  Falle 
die  Lösung  der  Frage,  ob  die  Klage  gehörig  fortgesetzt  sei,  ergeben. 
Auch  diese  Bestinmmng  de^  §  1497  kann  daher  nicht  als  Argument 
gegen  die  Verjährbarkeit  von  Judikatsobligation  angeführt  werden. 
Da  nun  die  Beklagten  nicht  nachzuweisen  vermögen,  daß  in  den 
letzten  30  Jahren  der  dem  Exekutionstitel  zugrunde  liegende  An- 
spruch geltend  gemacht  wurde  und  daher  eine  Unterbrechung  der 
•Verjährung  eingetreten  sei,  mfuß  angenommen  werden,  daß  Verjäh- 
rung vorliege.  Unter  Hinweis  auf  §  1475  ABG  behaupten  die  Be- 
klagteni^  daß  .Verjährung  deshalb  nicht  eingetreten  sein  könne,  weil 
Fanny  G  Sioit  1883  in  Ungarn  weilte,  während  Schuldner  (§  99  JN) 
■und  Wechsel  sich  im  Inland  befunden  hätten.  Dia  aher  gar  nicht  er- 
wiesen wurde,  daß  die  Forderung  im  Vermögen  der  Fanny  G  sich 
befand,  m  erscheint  diese  Einwendung  hinfällig.  Bemerkt  sei  hiebei 
nur  noch,  daß  der  Ort,  wo  sich  der  Wechsel  befand,  allein  für  die 
Bestimtnung  der  Provinz,  „in  .welcher  sich  die  Sache  befindet",  nicht 
maßgebend  sein  kann,  da  es  sich  vorliegend  um  eine  Judikatsobliga- 
tion handelt,  zu  deren  Durchsetzung  zunächst  nur  der  Exekutions- 
titel und  erst  im  letesten  Stadium  deb  ExekutionsverfAhrens,  wenn 
dkaes  zur  Befriedigung  überhaupt  führen  konnte,  der  Wechsel 
nötig  war. 

Die  n.  J.  hat  das  angefochtene  U.  mit  der  Modifikation,  daß 
e«  statt  „unzulässig  erklärt"  zu  heißen  habe  „aufgehoben",  bestätigt. 
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Gründe: 
Das  Prozeßgericht  hat,  wie  aus  seiner  Urteilsbegründluiig  er- 
sichtlich, allerdings  beiden  kumulierten  Klagebegehren  Folge  ge- 
geben. Da  nun  die  auf  nachgefolgte  Aufhebung  (Erlöschung)  des 
Anspruches  gegründeten  Einwendungen  nach  §  35  EO  (Oppositions- 
klage, denen  das  Petit  um  Erkenntnis,  der  Anspruch  sei  erloschen, 
die  Exekution  diaraus  unzulässig  oder  ungültig  oder,  wie  gegebenen- 
falls  wohl  gemeinschaftlich  zu  I  und  II  gestellt,  sie  sei  aufzuheben, 
entspricht),  den  Anspruch  bekämpfen,  hingegen  die  Einwendungen 
nach  §  36  ,B0,  denen  das  Petit  um  Aufhebung  der  Exekutionsbewilli- 
gung entspräch-e,  nur  letztere  bekämpfen  und  bei  aufrecht  bestehen- 
dem Anspruch  Abhilfe  schaffen  sollen,  so  scheint  in  der  Stattgebung 
nach  beiden  Klagebegehren  allerdings  insofern  ein  Widerspruch  zu 
liegen,  als  dabei  die  Beklagten  hinsichtlich  deß  ersten  Klagebegeh- 
rens als  siachlich  passiv  nicht  legitimiert  anzusehen  wären.  Abge- 
sehen daTon  aber,  daß  die  Beklagten  diesen  Legitinwitionsmangel 
nicht  einwendeten,  noch  auch  nach  ihrem  Standpunkt  einwenden 
konnten,  wäre  ihnen  gegenüber  die  Klage  nach  §  35  EO  dloch  schon 
deswegen  berechtigt,  weil  sie  die  Exekution^ewilligung'  erwirkt 
haben.  Allein  dajs  ergibt  sich  aus  dem  Verhältnisse  der  beiden  Klagen 
zueiniander  unzweifelhaft,  daß,  wenn  dem  Klagebegehren  nach  §  35 
EO  stattgegeben  wurde,  der  Zweck  der  Klä^gerin  voHkonmien,  und 
zwar  dtirch  Beseitigung  der  Rechtswirksamkeit  des  Anspruches, 
resp.  des  Exekutionstitels,  radikal  erreicht  und  weiteres  überflüssig 
ist,  da  dann  eben  jede  Exekution  von  Anfang  einzuteilen  ist  und 
ein  Mehr  zu  erreichen  weder  nötig  noch  möglich  ist.  Von  seinem 
Standi)unkt  aus  hat  das  Prozeßgericht  die  Prüfung  des  zweiten 
Klagebeg-ehrenis  mit  Recht  vorangestellt,  ist  dabei  aber  nach  Ansicht 
des  Berufungsgerichtes  zu  einem  unrichtigen  Schlüsse  gelangt.  Denn, 
wie  auch  die  Berufung|8mitteilung  anerkennt,  geht  die  materiell- 
rechtliche Substantiierung  und  Prüfung  der  Rechtsnachfolge  nach 
§  36  EO  im  Prozeß  weiter,  als  jene  bei  E.  des  Exekutionsaaitrageö. 
Da  nun  die  Beklagten  beurkimdetermaßen  Erben  sowohl  des  Ze- 
denten Wilhelm  O  als  der  Zessionarin  Fanny  G  sind,  müßte  auf 
Grund  der  von  den  Beklagten  insbesondere  im  Prozeß  (also  auch 
schriftlich)  mit  Berufung  auf  diese  zweifache  Erbeneigenschaf t  er- 
folgten Anerkennung  der  mdindlichen  Zession  diese  als  bewiesen  er- 
kannt werden.  Die  Beurkundung  der  Zession  konnte  nur  durch 
schriftliches  Anerkenntnis  oder  durch  Veiigleich  oder  (im  Streitfall) 
durch  IT.  erfolgen.  Letztere  beiden  Mittel  zwischen  'den  Beklagten 
als  Erben  nach  dem  Zedenten  und  nach  der  Zessionarin  zu  fordern, 
wäre  wirklich  nur  ein  Unding;  ihre  Erklärungen  in  Verbindung  mit 
dem  Beschluß  über  die  Nachtragjsabhandlung  mußten  genügen.  Dem 
abgetretenen  Schuldner  gegenüber  genügt  gemäß  den  §§  1395  und 
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1396  ABG  die  Verstäii<Hgung  von  der  Zession  und  im  Verhältnis 
zwischen  Zedenten  und  Zessionar  ist  nicht  einmal  die  Notifikation 
an  den  Zessus  zur  Perfektion  der  Zession  nötig:  es  bleiben  ihm  ja 
ohnedies  aU«  Einwendungen  gegen  dies  Forderung  gewahrt.  Sonach 
hing  die  Prozeßentscheidung  bloß  davon  ab,  ob  der  Anspruch  ver- 
jährt ist  oder  nicht.  Diese  Frage  hat  das  Prozeßgericht  mit  Recht 
berjaht  und  eingehend  und  zutreffend  begründet.  Seiner  Begründung 
wild  nur  noch  folgendes,  insbesondere  in  Hinsicht  der  Verjährungs- 
hemmung, in  welcher  Fra^  das  Prozeßgericht  bei  seiner  irrigen 
Annahme!  des  Miangels  der  Rechtsnachfolge  nicht  weiter  eingegangen 
ißt,  beigesetzt.  Bei  Würdigung  der  im  §  1497  ABÖ  aufgestellten 
Regel,  daß  alle  (nicht  ausdrücklich  ausgenoocomenen)  Rechte  ver- 
jähren können,  der  in  den  '§§  1481  ff.  bestimmten  Ausnahmien,  und 
des  Wesens  und  Zweckes  der  Verjährung  selbst,  müßte  ers  geradezu 
als  eine  widersinnige  Folgerung  erscheinen,  daß  zugeurteilte  For- 
derungen (Judikataf orderungen)  für  alle  Zeiten  nicht  sollten  ver- 
jähren können.  Allen  Zweifeln  aber  hat  bindend  der  Justizminis te- 
rialerlaß  vom  21.  Juli  1858,  RÖB  Nr.  105,  ein  Ende  gemacht.  Dieser 
wurde,  wie  eeine  Überschrift  besagt,  „auf  Grund  allerhöchster  Ent- 
schließung vom  30.  Mai  1858  als  eine  Gkeetzeserläuterung  zum  ABG" 
erlassen.  Was  aber  die  behauptete  V^rjährungshemmrang  betrifft,  so 
ißt  zu  bemerken,  daß  sich  §  1475  ABG  nur  auf  die,  mit  einer  Ver- 
jährung verbundene  (§  1478  ABG)  Ensitaung  bezieht.  Dies  ergibt 
sich  aus  der  Stellung  dieses  Paragraphen  im  Abschnitt  „Ersitzungs- 
zeit" (§  1466  bis  1477),  gegen  den  nachfolgenden  Abachnitt  „Ver- 
jährungszeit" (§  1478  bis  1492);  ferner  aus  dem  Wortlaute  dieses 
Paragraphen  („Eigentümer",  „Sache");  endlich  aus  der  ratio  legis, 
(feß  eben  Sachen  von  Abwesenden  schwieriger  gewahrt  werden 
können  als  Rechte.  Aber  selbst,  wenn  man  §  1475  A3G  auch  auf 
<fie  eigentliche  Verjährung  anwenden  wollte,  so  zwängen  doch  die 
Worte:  „und  soll  die  Zeit  nie  weiter  als  bis  auf  30  Jahre  zusamnuen 
ausgedehnt  werden"  wieder  zum  Schlüsse,  daß  die  Verjährung  voll- 
endet wäre.  Da  übrigens  §  1475  ABG  ausdrücklich  nur  auf  die 
ordentliche  „Ersitzung  und  Verjährung"  Bedacht  nimmt,  erstere  drei 
Jahre  (§  1466),  letztere  ohnedies  nur  30  Jahre  beträgt,  so  spricht 
gerade  das  Maximum  von  30  Jahren  ^eder  diafür,  daß  §  1475  ABG 
überhatipt  nur  die  Ersitzung  im  Auge  hat.  Diese  Auslegung  ist  auch 
die  herrschende  (v)gl.  die  bei  Stubenrauch  zu  §  1475  angegebene  Lite- 
ratur). Mit  Rücksicht  auf  das  oben  über  den  Endzweck  der  vorlie- 
genden Klage,  die  Exekutionseinstellung,  Gesagte,  ergab  sich,  daß 
es  keiner  förmlichen  Abweisung  des  bei  Erklärung  der  Erlöschung 
des  Anspruches  gegenstandslos  gewordenen  zweiten  Klagebegehrens 
bedurfte.  Mit  ihrem  Zwecke  hat  die  JKlägerin  vollständig  obgesiegt, 
ihr  Unterliegen  hinsichtlich  der  Bestreitung  der  Rechtsnachfolge  ist 
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im  Verhältnis  zur  Opposition  ge^gfen  dve  Exdnitionsführuiig  über- 
haupt ein  geringifügiger  Teil  des  G^eeamtbegehren«.  Es  war  daher 
der  Zuspruch  der  gesamten  Kosten  an  die  Klägerin  gerechtfertifirt 
(§  43,  Aibs.  2,  ZPO).  Die  Unterlassnnig  des  Rekurses  gegen  die  Exe- 
kutiondbewilligung  Jsxmnte  dean  keinen  Abbruch  tun.  Denn,  waa  §  36 
EO  betrifft,  ist  diese  Frage  infolge  berufungsgerichtlicher  Annlahnie 
der  Reöhtenachfolge  gegenstandslos;  was  §  35  EO  anbeUingt,  wäre 
der  Rekurs  nicht  das  geeignete  Ahhilfemittel  gewesen,  da  über  die 
Frage  der  Verjährung  nur  n«ch  kontradiktorischer  Verhandlung  mit 
ü.  erkannt  werden  konnte,  was  zu  ermöglichen  eben  die  Einwen- 
dungen nach  §  35  EO  gesetzlich  bestimmt  sind.  Nach  §  35,  Abs.  2, 
und  §  36,  Abs.  .4,  EO  ist  der  Rekurs  überhaupt  nur  fakultativ  ^- 
geben  (vgl.  JM  zu  §  36  und  die  Ausführungen  in  der  oheistgerioht- 
lichen  E.  vom  21.  April  1904,  Z.  4815,  .JMBB  Nr.  806,  Glaser-Un^er  I, 
Nr.  2675). 

Der  OGH  hat  ,der  Revision  keine  Folge  gegeben* 
Gründe: 

Die  Beklagten  fechten  das  Konformaturteil  des  Berufun^^ 
gerichtes  nur  aus  dem  Revision^grunde  der  Z.  4  des  §  503  ZPO  an. 
Die  Revision  ist  jedoch  nicht  begründet  Zunächst  ist  darauf  zu  ver- 
weisen, daß  bei  Anrufung  dieses  Revisionsgrundes  das  ^Rervisions- 
gericht  lediglich  auf  Grund  des  von  den  Vorinstanzen  festgestellten 
Sachverhaltes  zu  prüfen  hat,  oib  derselbe  mit  dem  Gesetze  verglichen 
eine  unrichtige  rechtliche  Beurteiltmg  der  S^che  eikennen  läßt.  Be- 
langend dem  in  der  Revision  zunächst  angeführten  Streitpunkt,  so 
ist  es  vollkommen  richtig,  daß  auch  Judikatsobligationen  verjähren 
können.  Dies  ergibt  sieb  au»  der  allgemein  gehaltenen  Bestimmung 
des  §  1479  ABG,  welche  selbst  pfandrechtlich  sichergestellte  Forde- 
rungen nicht  ausnimmt  und  aus  der  Beetinmiung  des  §  1478  AJBG, 
wonach  zur  eigentlichen  Verjährumg  schon  der  bloße  Nichtgebrauch 
eines  Rechtes,  das  an  sich  hätte  ausgeübt  werden  können,  dur<^ 
30  Jahre  hanreioht.  Sollten  urteilsmäßige  Forderungen  hievon  be- 
freit sein,  so  hätte  das  Gesetz  dies  ausdrücklich  anordnen  müssen. 
Dies  ist  .nicht  geschehen.  Durch  die  Spezialbestimmungen  der  §§  1489 
und  1490  ABG,  welche  die  Verjährung  von  Entschädigung»-  und 
Injurienldagen  zum  Gegenstand  haben,  wurden  die  allgemeinen 
Grundsätze  über  Verjährung  von  Forderungen  nicht  derogiert.  Viel- 
mehr müssen  Klage-  und  Exekutionsführung  als  Akte  der  Reohts- 
durchsetzung  in  diesem  Belange  nach  §  7  ABG  einander  glei<äi- 
gestellt  werden.  Hiefür  spricht  auch  die  Erwägung,  daß  es  keinen 
Zweck  hätte,  einen  Anspruch  im  Klageweg  durcheusetzen,  wenn  von 
dem  ex^utionsfähigen  Erkenntnis  ein  Menschenalter  hiödurch  kein 
Gebrauch  gemacht  und  nicht  einmal  ein  Versuch  der  zwangsweisen 
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Eintreibungr  der  Schuld  uatemanmieu  wird.  Dieser  Grundsatz  wird 
xudetta  in  dem  mit  Ge&etzeskreft  ausgestatteten  JustizministeriaJ- 
erlasse  vom  21.  Juli  1858,  RGB  Nr.  105,  klar  zum  Ausdruck  gebracht. 
In  gleicher  .Weise  wird  auch  naich  §  14  d'er  Verordnung  des  Finanz- 
ministeriums vom  3.  Miai  1850,  RGB  Nr.  181,  die  Verjährung  des 
geaetdichen  Vorzugt^f andrechtes  von  Vermögensüibertragungsgebiih- 
ren  nur  durch  die  Anwendung  der  gesetzlichen  Mittel  zur  Eintrei- 
bung der  Gebühr  unterer oohen.  Insoweit  die  Revision  bei  Ausfüh- 
rung des  zweiten  Streitpunktes  die  Annahme  zugrunde  legt,  daß 
Fanny  G,  die  Rechtsnehmerin  des  ursprünglichen  Forderungsberech- 
tigten Wilhelm  G,  seit  dem  Jahre  1883  in  Ungarn  ihren  Wohnsitz 
genommen  hasbe,  so  ist  dieser  Umstand,  da  er  nicht  festgestellt 
worden  ist^  und  der  Revisionsgrund  der  Z.  2  des  §  503  ZPO  und  ein 
demselben  entsprechender  Revisionsantrag,  welcher  auf  Aufhebung 
des  beruf ungsgerichtliohen  U.  hätte  lauten  müssen,  nicht  geltend  ge- 
macht wurde,  nicht  zu  berücksichtigen.  Aber  abgesehen  hievon 
kommt  eine  Verlegung  des  Domizils  in  das  Ausland  einer  tempo- 
rären Abwesenheit  vom  ordentlichen  Wohnsitze,  wie  sie  §  1475  ABG 
im  Auge  hat,  nicht  gleich,  \md  liegt  auch  eine  Trennung  der  Person 
von  der  Sache,  wie  sie  diese  Gesetzesbestimonung  vor  Augen  hat,  im 
Gegenstaiklsfall  nicht  vor.  Hienach  ist  die  Forderung  des  Wilhelm 
G  rücksichtlich  seiner  Rechtsnachfolger  aus  dem  ü.  des  HG  Wien 
vom  28.  Mai  1872,  rücksichtlich  aus  dem  Wechselzahlung^auftrage 
vom  29.  Juli  1871  infolge  Verjährung  und  öomit  auch  der  Exeku- 
tioufititel  selbst,  erloschen. 

9561. 

Das  Abrutschen  einer  Lehne  auf  dem  Bahnkörper  ist  dann  als 
ein  unabwendbarer  Zufall  (vis  major)  zu  betrachten,  wenn  nach 
Lage  der  Verhältnisse  ein  Anlaß  zu  besonderer  Sicherung  der 
Lehne  nicht  gegeben  war  und  die  gewöhnlichen  Sicherungen  in 
einer  den  Anforderungen  der  Technilc  entsprechenden  Weise 
vorgenommen  worden  waren. 

E.  T.  30.  lanner  1907,  Z.  20843.  -  (GH  36  61 1907.) 
I.  LG  Laibach. 
n.  OLG  Graz. 

Die  Schadenersatzklage  eines  durch  eine  Ereignung  im  Ver- 
kehr verletzten  Reisenden,  welcher  von  der  I.  J.  stattgegeben  worden 
war,  wurde  in  den  Oberinstanzen  abgewiesen,  vom  OGH  mit  nach- 
stehender 

B  egr  ündu  n  g: 

Der   am    16.   Oktober   1904   eingetretene  Unfall,    bei    welchem 
Kl&ger  die   körperliche   Beschädigung   erlitt,    ist    dadurch   herbeige- 
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führt  worden^  daß  kurz  bevor  der  von  Tarvis  nach  Laibach  verkeh- 
rende Personenzug  dde  fragliche  Stelle  passieren  sollte,  von  der  im 
Eigentum  der  k.  k.  Staatsbahnen  stehenden  und  zur  Bahnanlage  ge- 
hörigen Lehne  Erdmaterial  auf  den  Bahnkörper  abrutschte  und  den 
Bahnköri>er  in  einer  Länge  von  20  m  und  Höhe  von  etwa  2  m  be- 
deckte und  das  Geleise  verlegte,  so  daß  der  Zug  durch  Bremfien  und 
Kontradampf  plötzlich  und  gewaltsam  zum  Stillstehen  gebracht 
werden  mußte,  was  einen  Stoß  und  Rückstoß  verursachte. 

I>aß  das  plötzliche  Aufhalten  des  Zuges  zur  Verhütung  grö- 
ßeren Unglückes  no»twendig  war,  anerkennt  Kläger  selbst;  es  kann 
hierin  ein  Verschulden  ndcht  erblickt  werden  xmd  auch  die  Revision 
stellt  sich  nicht  auf  den  Standpunkt,  daß  hierin  ein  Verschulden 
gelegen  sein  könne. 

Es  ist  daher  nur  zu  beurteilen,  ob  die  Veranlassung  hieeu, 
nämlich  das  Abrutschen  der  Erdmasse,  auf  einen  unabwendbaren  Zu- 
fall (vis  major)   zurückgeführt  werden  könne. 

Waches  der  gegebenen  Gutachten  als  beweismaohend  anzuseilen 
ist  und  welches  die  Grundlage  der  E.  zu  bilden  hatte,  ist  Gegeaistand 
der  einer  Überprüfung  des  Revisionsgerichtes  entzogenen  Beweis- 
würdigung. 

Die  Berufungsinstanz  hat  da»  Gutachten  der  Sachverständigen 
Professoren  Dr.  T  und  R,  gegen  dessen  formelle  Richtigkeit,  wie 
schon  früher  erwähnt,  eine  begründete  Einwendung  nicht  erhobea 
werden  kann,  zur  Grundlage  ihrer  E.  genommen  imd  auf  Grund  des- 
selben festgestellt,  daß  das  Terrain  nicht  als  Rutschterrain  anzur 
sehen  sei,  und  Verhältnisse,  welche  Abrutschungen  begünstigen  und 
gegen  welche  besondere  Vorkehrungen  zu  treffen  gewesen  waren, 
nicht  bestanden,  daß  also,  da  die  Gefährlichkeit  der  Stelle  nicht  zu 
erkennen  war,  auch  ein  Anlaß  zu  besonderen  Sicherungen  nicht  vor- 
lag, jene  Sicherungen  aber,  welche  durch  Besamung,  Bepflanzung  der 
verschiedenen  Lehnen  sowie  Anlehnxing  der  Böschung  vorgenommen 
wurden,   den   Anforderungen   der   Technik   vollkommen   entsprechen. 

Dde  Sachverständigen  haben  weiters  festgestellt,  daß  wegen 
Plötzlichkeit  des  Ereignisses  und  der  frühen  Morgenstunde  die  Rut- 
sehimg  nicht  zur  Wahrnehmung  des  Bahnaufsichtspersonals  gelangen 
konnte,  daß  ein  Mangel  genügender  Voraussicht  beim  Bahnbau  aus- 
geschlossen ist,  und  daß  das  Ereignis  auf  vis  major  zurückgeführt 
werde  müsse  und  unabwendbar  war. 

Die  Revision  vermeint,  daß  aus  dem  Gutachten  allenfalls  eine 
vis  major  im  technischen  Sinne,  nicht  aber  im  juristischen  Sinn,  im 
Sinne  des  Gesetzes  resultieren  könne,  da  eine  absolute  Unabwead- 
barkeit  deshalb  nicht  vorliege,  weil  durch  Aufwendung  wenn  auch 
kostspieliger  Vorsichtsmaßregeln  jede  Gefährdung  hätte  vermieden 
werden  können.  Die  Revision  stützt  sich  hiebei  insbesondere  auf  die 
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Erklärung  der  Sachverständigen:  „Man  könne  jede  Stelle  einer  Bahn 
ToHkommeii  sichern,  auch  die  gefährlichste,  wenm  es  nicht  auf  die 
Kosten  ankäme",  hiebei  verschweigt  aber  die  Revision  die  Fort- 
setzung dieser  Antwort,  welche  lautet:  „Man  hatte  abex  die  Gefähr- 
lichkeit dieser  Stelle  nicht  voraxruszusehen'  vermocht  und  ....  es 
lag  keine  Veranlassung  zur  Aufwendung  besonderer  Kosten  vor." 
Da  somit  nach  der  Beschaffenheit  des  Terrains  eine  Gefahr,  welche 
besondere  Vorsichtsmaßregeln  erheischt  hätte,  nicht  erkennbar  war, 
die  Rutschung  durch  eine  plötzliche  und  nicht  vorhersehbare  Ver- 
änderung der  Abflußverhältnisse  verursacht  wurde,  auch  plötzlich 
und  ohne  vorausgegangene  Anzeichen  erfoljgte,  muß  die  Ereigiiung 
auf  einen  unabwendharen  Zufall  auch  im  Sinne  des  Gesetzes  zurück- 
geführt werden. 

Wenn  aber  die  Revision  weiters  geltend  macht,  daß  die  unvoll- 
ständige Sicherung  nicht  durch  den  Streckendienst  suppliert  wurde, 
es  also  an  gehöriger  Beaufsichtigung  der  gefährdeten  Stelle  geman- 
gelt habe,  so  ist  hervorzuheben,  daß  zugegeben  wird,  daß  der 
Streckenjwächter  M  die  Unfallstelle  vorschriftsmäßig  vor  Pasisderung 
des  Güterzuges  revidierte,  und  daß  eine  nochmalige  Revision  vor 
Passieren  des  Personenzuges  nicht  vorgeschrieben  ist. 

Richtig  ist,  daß  vieUedeht,  wenn  statt  eines  Streckeniwächters 
zwei  oder  noch  mehr  solche  bestellt  wären,  die  Abrutschung  hätte 
bemerkt  und  der  Perdonenzug  rechtzeitig  gewarnt  werden  können, 
aber  anderseits  muß  auf  die  auf  Grund  des  Gutachtens  erfolgte 
Feststellung  hingerwiesen  werden,  daß  wegen  Plötzlichkeit  des  Er- 
eignisses und  wegen  der  frühen  Morgenstunde  die  Rutschung  nicht 
zur  Wahrnehmung  des  Bahnaufsiohtsi)ersonals  gelangen  konnte  und 
daß  die  Abrutschung  überhaupt  nicht  vorausgesehen  werden  konnte. 

Ist  aber  erwiesen,  daß  das  Ereignis  auf  einem  unabwendbaren 
Zufalle  beruht,  dann  ist  die  Vermutung  des  §  1  Ges.  vom  5.  März 
1869,  RGB  Nr.  27,  überhaupt  nicht  mehr  anwendbar,  untl  es  hätte 
Kläger  erweisen  müssen,  daß  trotz  dieses  unabwendbaren  Zufalles 
durch  ein  Verschulden  der  Unternehmung  oder  ihrer  Organe  die 
Folgen  des  Ereignisses  nicht  abgewendet  wurden. 

Kläger  behauptet  aber  selbst  nicht,  daß  eine  Vorschrift  be- 
stände, wonach  die  fragliche  Strecke  durch  zwei  Wächter  oder  öfters 
zu  revidieren  gewesen  wäre  wad  daß  die  Abrutschung  in  einem  Zeit- 
pnnkte  bestand,  welcher  es  ermöglicht  hätte,  sie  rechtzeitig  wahrzu- 
nehmen und  den  Zug  warnen  zu  können. 

Es  kann  also  eine  Haftpflicht  auch  von  diesem  Standpunkt  aus 
nicht  b^ründet   werden. 
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9562. 

Zum  BegrifTe  persönlicher  Bekanntschaft  im  Sinne  des  §  79 
NO.  Die  nach  dieser  Gesetzsteile  zuzuziehenden  Identitätszeugen 
haben  dem  Legalisierungsalcte  beizuwohnen.  —  Ungleiche  Be- 
handlung der  an  einem  Rechtsgeschäfte  beteiligten  Parteien 
durch  den  Notar,  der  dasselbe  aufgenommen  hat. 

E.  T.  31.  Jänner  1907,  Z.  18678.  -  m  51  ex  1907.) 

Unter  Intervention  des  Notars  X  schlössen  Emmeline  P  und 
die  Eheleute  Lothar  und  Kornelia  P  mit  den  Eheleuten  Franz  und 
Amalia  S  zwei  Tauschverträge  über  ihnen  gehörige  Egalitäten  ab. 
Um  in  Hinsicht  der  einen  dieser  Realitäten  den  Tauschwert  mit 
jenem  der  anderen  in  einen  gewissen  Einklang  zu  bringen,  wurde 
vereinhart,  daß  die  Eheleute  Franz  und  Amalia  S  vor  der  grund- 
bücherlichen  Ihirchführung  der  beiden  Tauschverträge  sich  auf  die 
ihnen  gehörige  Realität  ein  Darlehen  von  23.000  K  zu  beschaffen 
haben.  Franz  luid'  Amalia  S  erbaten  sich  und  erhielten  von  dem 
Notar  X  eine  vidimierte  Abschrift  der  Tauschverträge.  Auf  Grund 
derselben  erwirkten  sie  die  grundbücherliche  Vormerkung  ihres 
Eigentumsrechtes  auf  die  Realitäten  der  Emmeline  P  und  der  Ehe- 
leute Lothar  und  Kornelia  P.  Dem  Vertreter  der  letzteren,  Advo- 
katen Dr.  Y,  gestattete  der  Notar  bloß  die  Einsicht  und  Abschrift- 
nahme  der  Tauschverträge  in  seiner  Kanzlei,  worauf  dieselben  auf 
ihren  Realitäten  die  Anmerkung  der  Rangordnung  (§  63  GO)  er- 
wirkten. Der  oberlandesgerichtliche  Disziplinarsenat  erkannte  auf 
Grund  dieses  Sachverhaltes  und  der  Vorkommnisse  bei  der  Legali- 
sierung der  Unterschriften  der  Emmeline  P  und  der  Eheleute  P  auf 
den  Tauschverträgen  sowie  der  Weigerung  des  Notars,  denselben 
eine  spezifizierte  Rechnung  zu  legen,  den  Notar  X  eines  Dienstver- 
gehens im  Sinne  des  §  157  NO  schuldig. 

Über  Berufung  des  Notars  X  erkannte  der  DisziplinarseiMit 
des  OGII  zu  Recht: 

Die  Berufiuig  wird,  insoweit  sie  gegen  den  Schuldspruch  in 
betreff  der  Legalisierung  und  der  Verweigerung  einer  spezifizierten 
Rechnung  gerichtet  ist,  als  unbegründet  zurückgewiesen,  derselben 
dagegen  bezüglich  des  Schuldspruches  in  Hinsicht  der  Erteilung  von 
Abschriften  der  Tausch  vertrage  stattgegeben,  das  angefochtene  E., 
das  im  übrigen  unberührt  bleibt,  in  diesem  Punkte  aufgehoben, 
Notar  X  von  der  Anschuldigung,  er  habe  dem  AdVokaten 
Dr.  Y  als  Vertreter  der  Emmeline  P  und  der  Eheleute  Lothar  und 
Kornelia  P  unter  wahrheitswidriger  Berufimg  auf  eine  angeblich 
zwischen  den  Parteien  geschlossene  Vereinbarung  die  Erteilung  von 
Abschriften  der  von  seinen  Klienten  mit  den  Eheleuten^  Lothar  und 
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Verhalten  des  Angeschuldigten  erblickt  das  angefochtene  E.  in  der 
ungleichen  Behandlung  beider  Vertragsteile  bei  der  Ausfolgung"  von 
Absdiriften  der  zwischen  ihnen  abgeschlossenen  Tausch  vertrage. 

Gründe : 

Insoferne  die  Berufung  den  Schuldspruch  in  betreff  der  Legali- 
sierung und  der  Verweigerung  einer  spezifizierten  Rechnung  be- 
kämpft, entbehrt  sie  der  Berechtigung. 

Der  Vorgang  bei  der  Legalisierung  der  Unterschriften  der 
Emmeline  P  und  der  Eheleute  Lothar  und  Kornelia  P  entsprach 
zweifellos  nicht  den  Vorschriften  der  N-O.  Den  Schlosser  Heinrich  J 
durfte  Angeschuldigter  als  Identitätszeugen  nicht  heranziehen,  weil 
er  ihm  nicht  x>ersönlich  bekannt  war  (§  79  NO).  Persönliche  Bekannt- 
schaft setzt  allgemeinem  Sprachgebrauehe  nach,  ein  bereits  länger 
dauerndes  Kennen  der  betreffenden  Person  voraus,  eine  derartige 
persönliche  Verbindung  mit  derselben,  die  jeden  Zweifel  an  ihrer 
Identität  ausschließt. 

Eine  solche  Verbindung  bestand  zwischen  Heinrich  J  und  dem 
Angeschuldigten  vor  der  Legalisierung  nicht.  Heinrich  J  kannte 
seiner  Aussage  zufolge  den  Angeschuldigtt^n  nicht,  für  diesen  selbst 
aber  lagen  höchstens  Gründe  für  die  Vermutung  vor,  die  bei  einer 
früheren  Gelegenheit  in  einem  Gasthause  mit  „Herr  J"  angeredete 
Person,  mit  der  er  überhaupt  gar  nicht  verkehrt  hatte,  sei  der 
Schlosser  Heinnich  J;  war  er  selbst  hievon  überzeugt,  so  bestanden 
doch  für  diese  subjektive  Überzeugung  keine  zureichenden  Grüiulo. 
Jedenfalls  stellt  ein  zufälliges  Zusammentreffen  mit  einer  Person 
ohne  Vorstellung  derselben  und  ohne  jedweden  Verkehr  mit  dieser, 
den  Zustand  persönlicher  Bekanntschaft,  wie  ihn  §  79  !X0  vor  Augen 
Jiat,  nicht  her. 

Aber  auch  die  Nichtanwesenheit  des  Heinrich  J  bei  dem  Legali- 
sierungsakte selbst  ist  eine  Formverletzung,  die  Angeschuldigter 
itech  §  157  NO  zu  verantworten  hat.  Die  Bestimmungen  des  §  82  XO 
la^?8en  es  nicht  zweifelhaft  erscheinen,  daß  die  Legalisierung  in  Ge- 
genwart der  Identitätszeugen  stattzufinden  hat.  Sie  sind  dem  Akto 
zuzuziehen;  der  Notar  hat  hierüber  ein  alle  Tatsachen,  welche  in 
der  Beurkundung  bestätigt  werden,  enthaltendes  Protokoll  aufzu- 
nehmen und  dieses  ist  von  den  Parteien  und  Zeugen  zu  unterzeichnen. 
Diese  Schilderung  des  Aktes,  wie  er  nach  den  Intentionen  der  XO 
Vorzunehmen  ist,  zeigt,  daß  das  Gesetz  allerdings  eine  gewisse  unitfis 
aet-us  fordert.  Diese  aber  wurde  im  vorliegenden  Falle  ganz  und  gar 
Verabsäumt.  Gelegentliches  Befragen  des  Heinrich  J  nach  der  Iden- 
tität der  Eheleute  P  war  nicht  Bestätigung  derselben  beim  Akte 
selbst;  in  IDnsicbt  der  Emmeline  P  begnügte  sich  Angeschuldigter 

iJt^  Uak^i  Die  H«chtsprechung  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.  XXIII.  S 


Digitized  by  VjOOQiC 


114  9562.  Disziplinarrecht. 

schon  gar  mit  der  Frage,  ob  „die  kranke  Frau"  im  Hause  die  Mutter 
des  Lothar  P  sei,  ohne  sie  dem  Heanrich  J  auch  nur  vorzustellen. 
Daß  Angeschuldigter  bei  Vornahme  dieser  Legalisierung  die  ihm  von 
der  XO  auferlegten  Pflichten  verlet-zt  hat,  ist  somit  nicht  in  Abrede 
zu  Stelleu. 

Auch  was  die  bloß  als  Ordnungswidrigkeit  behandelte  Verwedge- 
rung  einer  spezifizierten  Rechnung  anbelangt,  ist  die  Berufung  un- 
begründet. Diese  Verweigerung  ist  ein  Zuwiderhandeln  gegen  die 
klare  Vorschrift  des  2.  Abs.  des  §  178  NO  und  wurde  darum  mit 
Recht   als  Disziplinarwidrigkeit   gekennzeichnet. 

In  Hinsicht  der  Erteilung  von  Abschriften  der  Tausch  verträte 
kann  dagegen  der  Berufung  Berechtigung  ndcht  abgesprochen  werden. 

Das  Disziplinarwidrige,  die  Pflichten  eines  Notars  (§  5  NO) 
verletzende  und  die  Ehre  und  das  Ansehen  des  Standes  bloßstellende 
Verhalten  des  Angeschuldigten  erblickt  das  angefochtene  Erkenntnis 
in  der  ungleichen  Behandlung  beider  Vertragsteile  bei  der  Aus- 
folguug  von  Abschriften  der  zwischen  ihnen  abgeschlossenen  Tausch- 
verträge. 

Inhaltlich  des  Nachtragsübei-einkommens  vom  30.  Dezember 
1905  waren  die  Eheleute  Franz  und  Amalia  S  verpflichtet,  noch  vor 
der  grundbücher liehen  Durchführung  der  beiden  Tauschverträge  sich 
ein  Darlehen  von  K  23.000  auf  den  zweiten  Satz  zu  besdiaffen.  Daß 
sie  hiezu  Abschriften  der  Tauschverträge  benötigten,  kann  wohl  fü^- 
lieh  nicht  bezweifelt  werden,  und  es  besteht  daher  auch  kein  Gruoid, 
an  der  Richtigkeit  der  Angabe  des  Angeschuldigten  zu  zweifeln,  er 
habe  ihnen  die  Abschriften  nur  zu  diesem  Zweck  ausgefolgt.  Ihiß 
der  Angeschuldigte  die  Eheleute  Franz  und  Amalia  S  zum  Ansuchen 
um  die  grundbücherliche  Vormerkung  ihres  Eigentumsrechtes  ver- 
halten oder  auch  nur  davon  gewußt  habe,  wurde  nicht  erwiesen.  I>er 
Advokat  Dr.  Y  hat  bei  seiner  Einvernahme  am  6.  Juli  1906  allerdings 
ausgesagt,  daß  er  am  16.  Jänner  1906  den  Angeschuldigten  ersuchte, 
ihm  eine  einfache  Abschrift  der  Verträge,  lediglich  für  seinen 
Kanzleigebrauch  („zur  Information  im  Prozeß**)?  zu  geben,  oder 
zu  gestatten,  daß  er  selbst  die  Verfassung  dieser  Abschriften  ver- 
anlasse, daß  aber  Angeschuldigter  ihm  dies  verweigert  habe,  obwx>hl 
er  denselben  versichert  habe,  daß  er  die  Abschrdft  nur  zu  seinem 
persönlichen  Gebrauehe,  zur  Information  im  Prozeß  benötige.  Bei 
der  neuerlichen  Einvernahme  am  18.  Juli  1906  mußte  er  aber  zuge- 
stehen, daß  ihm  der  Angeschuldigte  bed  jener  Gelegenheit  die  Ur- 
schriften der  beiden  Tauschverträge  zur  Einsiclit  vorlegte  und  daß 
er  sich  mit  dessen  Einverständnis  aus  denselben  Notizen  machte. 
Daß  ihm  der  An^schuldigte  hiebei  irgend  welche  Schranken  gesetzt 
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hätte,  daß  also   Dr.  Y  nicht   auch  den  g'anzen  Inhalt  der  Verträge 
eich  hätte   aufzeichnen  können,  wurde  nicht  einmal  behauptet. 

In  den  beiden,  einander  gegeniibergtehenden  Fällen  kann  nun 
der  Zweck,  zu  welchem  die  Abschriften  vom  Angeschuldigten  verlangt 
wurden,  nicht  außer  acht  gelassen  werden.  Beidemale  wurde  der 
dem  Angeschuldigten  bekannt  gegebene  Zweck,  zu  welchem  die  Ab- 
schriften begehrt  wurden,  erreichbar  gemacht.  Der  Angeschuldigte 
konnte  daher  der  Meinung  sein,  er  habe  beiden  Parteien  in  gleicher 
Weise  ihren  Wunsch  erfüllt,  da  ja  in  keinem  der  beiden  Fälle  die 
Abschriften  Selbstzweck  waren,  sondern  nur  zur  Erreichung  eines 
ihm  mitgeteilten  besonderen  Zwedces  dienen  sollten.  Für  die  Ver- 
wirklichimg bzw.  NichtVerwirklichung  weiterer,  ihm  nicht  bekannt- 
gegebener Nebenabsichten  der  die  Herausgabe  von  Abschriften  be- 
gehrenden Person  kann  der  Angeschuldigte  nicht  ohnewoiters  verant- 
wortlich gemacht  werden. 

Da,  wie  gezeigt,  der  einzig  maßgebende  Zweck,  die  nötige  In- 
formation zum  Prozeß  zu  erlangen,  auch  dem  Dr.  Y  auf  eine,  nicht 
einmal  unpraktisch  zu  nennende  Weise  erreichbar  gemacht  wurde, 
kann  in  diesem  Falle  mit  Grund  von  einer  Verletzung  der  Pflicht 
eines  gleichmäßig  redlichen  Vorgehens  gegenüber  beiden  Parteien 
nicht  die  Rede  sein  und  war  daher,  da  auch  für  das  angenommene 
unlautere  Motiv  kein  außerhalb  dieser  Handlung  selbst  gelegener 
(tmihd  angeführt  wurde,  der  Angeschuldigte  von  dem,  ihm  in  dieser 
Kichtung  zur    Last   gelegten    Dir^ziplinarvergehen    freizusprechen. 


9563. 


Sehadenersatzanspruch  dee  Käufers  wegen  NichterfQllung  durch 
Lieferung  einer  Ware  von  vertragswidriger  Beschaffenheit:  Ent- 
behrlichl(eit  der  Gewährung  einer  Nachfrist,  wenn  eine  soiche 

zweclclos  ist. 

L  ?.  31.  JUwer  1907.  Z.  20624.  -  (Gellers  zm.  109,  H8fl  i  ex  1907.) 

I.  BH  Floridsdorf. 
II.  LG  Wien. 

Kläger  hatte  am  5.  April  190(5  beim  Beklagten  einen  Opera- 
tionsstuhl in  roter  Plüöchausfühmng,  lieferbar  an  den  Käufer  de^ 
Klägers  —  Dr.  R  in  Salzburg  —  bestellt  und  diese  Lieferung,  die 
nicht  terminiert  wurde,  als  dringend  bezeichnet.  Beklagtor  hat  au-^ 
Versehen  einen  Opera tionsstuhl  in  01iv-Plüschau<führuiif?  iii>ersandt, 
de>sen  Annahme   Dr.  R  wegen   vertrairswidriger   Lieferung  ablehnte. 
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worauf  Beklagter  den  Rücktransport  des  Oi>erationästuhle3  veran- 
laßte.  Infolge  der  Annahmeverweigerung  durch  Dr.  K  hat  Kläger 
einen  Verdienst^ntgaug  von  121  K  erlitten.  Der  Beklagte  wurde  in 
den  Vorinstanzen  zum  Ersatz  de.shelbi'n  verhalten.  Au:<  den  Gründen 
des  Beruf un^!^erichtes :  Mit  IicH*ht  hat  die  1.  J.  die  Schadenersatz- 
pflicht des  Beklagten  mit  §  1066  bzw.  §  1047  ABG  begründet,  wo- 
gegen sich  der  Beruf ungswerber  nicht  auf  §  919  ABG  berufen  kann, 
weil  dieser  in  die  allgemeinen  B(»stimmungen  über  die  Verträge  über- 
haupt aufgenommene  Paragraph  nur  von  Erlöschung  der  Verträge, 
welche  vom  Kläger  gar  nicht  angestrebt  wird,  handelt,  während  für 
den  Tausch-  und  Kaufvertrag  die  spezielle  Norm  dcvS  §  1047  gilt  und 
eben  einen  der  Ausnahinsfälle  des  §  919,  welche  dieser  Paragraph 
erwähnt,  bildet.  Es  muß  daher  auch  bei  einem  Kaufvertrage  nicht 
notwendig  auf  genaue  Erfüllung  geklagt  werden,  sondern  Kläger 
kann  sein  Begehren  auf  bloße  Ersatzleistung  allein  beschränken.  Die 
Berechnung  der  Höhe  des  Schadens  entspricht  der  Vorschrift  des 
§  1047  ABG,  nach  welcher  der  Verkäufer  dem  Käufer  auch  für  ent- 
gangenen Gewinn  haftet.  Dadurch,  daß  zwischen  den  Innden  Streit- 
teilen eine  Lieferfrist  nicht  vereinhart  worden  ist,  wurde  die  Liefe- 
rungszeit nicht  dem  willkürlichen  Ermessen  des  Bi^klagten 
anheimgestellt,  da  in  einem  solchen  Falle  die  Ik'stimmungen  des 
Art.  326  IIGB  bzw.  §  904  ABG  zur  Anwendung  kommen;  j^enfalls 
hat  die  mangelhafte  Ausführung  der  Bestellung  einen  Aufschuh  ver- 
ursacht, der  im  Sinne  der  letzteren  Bestimmung  als  ein  unnötiger  zu 
bezeichnen  ist.  Übrigens  entfällt  eine  Erörterung  dieser  Frage,  weil 
der  Beklagte  dadurch,  daß  er  sich  zur  Zurücknahme  des  Stuhles  be- 
reit erklärt  hat,  die  Vertragswidri^keit  der  Lieferung  selbst  aner- 
kannt hat.  Da  der  Kläger  zur  Annahme  einer  vertragswidrigen  Ware 
nicht  verpflichtet  war,  kommt  es  nicht  darauf  an,  ob  und  in  welcher 
Zeit  der  Mangel  zu  beheben  war.  In  keinem  Falle  kann  die  Behebung 
des  Mangels  dem  Käufer  zugemutet  werden.  Auch  die  nähere  Be- 
sprechung dieses  Mangels  entfällt  infol^^e  der  oberwähnten  Erklärung 
des  Beklagten.  Was  die  in  Anspruch  genommene  Xachfrist  betrifft, 
kommt,  wie  die  I.  J.  ausgesprochen  hat,  Art.  356,  resp.  355  IIGB  im 
vorliegenden  Falle  deshalb  nicht  zur  Anwendung,  weil  letztere  Be- 
stimmung nur  die  Nichterfüllung  des  Vertrages  durch  unterlassene 
Übergabe  der  W^are,  nicht  aber  jene  durch  Lieferung  einer  fehler- 
haften W^are  behandelt;  di^e  Rechtsfolgen  einer  Lieferung  letzterer 
Art  werden  im  Art.  346  IIGB  —  arg.  a  contrario  —  geregelt.  Die 
Lieferung  wurde  allerdings  nicht  vollständig  durchgeführt,  aber  nieht 
wegen  Verzuges  des  Verkäufers  mit  der  Ü^bergabe,  sondern  weil  der 
Besteller  die  Annahme»  der  bereits  in  der  Versendung  begrifPenen 
Wiare  verweigert  hat. 

Der   Revision   wurde   keine   Folge    gegeben. 
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Gründe: 
Die  auf  die  Revisionsgründe  des  §  503,  Z.  4  und  2,  ZPO  ge- 
stützte Revision  entbehrt  der  B^reehtigung.  Das  Revisionsgericht 
vennag  sieh  der  Ansicht  des  Berufungsgerichtes,  daß  die  Bestim- 
mung des  §  919  ABG  bei  einem  Kaufvertrage  nicht  zur  Anwendung 
komme,  im  Hinblick  auf  den  Wortlaut  des  §  1066  ABG  zwar  nicht 
anzu>chlieJ3en.  Diiese  irrige  Anschauung  des  Berufungsgerichtes  ist 
jedoch,  wie  der  Revisionsgrund  selbst  anführt,  für  die  E.  ohne  Be- 
lang, da  der  vorliegende  Rechtsfall  nach  den  Normen  des  HGB  zu 
entscheiden  ist;  denn  das  gegenständliche  Geschäft  ist  zweifellos  von 
Seite  des  Klägers  als  Handelsgeschäft  im  Sinne  des  Art.  271  HGB 
aufzufassen.  Der  vom  Berufungsgericht  geteilten  Ansicht  der  I.  J., 
daß  im  g<»genständlichen  Fall  Art.  356  rüeksichtlich  Art.  355  HGB  des- 
halb keine  Anwendung  finde,  weil  letztere  Bestimmung  nur  die  Nicht- 
erfüllung des  Vertrages  durch  unterlassene  Übergabe  der  Ware,  nicht 
aber  jene  durch  Lieferung  einer  fehlerhaften  behandelt,  kann  nicht 
beigetreten  werden;  denn  der  Art.  356  unterscheidet  nicht,  ob  dio 
Ware  überhaupt  nicht  oder  doch  nicht  in  vertragsmäßiger  Qualität 
geliefert  wurde,  er  hat  daher  diese  beiden  Fälle  zur  Voraussetzung. 
Trotzdem  muß  die  Revision,  insofern  sie  den  Revisionsgrund  des 
§  503,  Z.  4,  ZPO  geltend  macht,  ohne  Erfolg  bleiben ;  denn  die  Nach- 
frist des  Art.  356  HGB  muß  nicht  unter  allen  Umständen  gewährt 
werden  —  sie  kann  unterbleiben,  wenn  sie  zur  Erreichung  des  Zweckes 
nicht  mehr  dienlich  ist.  Festgestellt  ist  nun,  daß  der  Kläger  beim 
Beklagten  dringend  die  Lieferung  eines  mit  rotem  Plüsch  über- 
zogenen Operationsstuhles  an  den  Zahnarzt  Dr.  R  in  Salzburg  be- 
stellte, da-ß  dieser  Operationsstuhl  vom  Beklagten  aus  Versehen  mit 
olivenfärbigem  Plüsch  üiberzogen  abgesendet  wurde.  Festgestellt  ist 
weiter?,  daß  der  Beklagte  mit  der  Postkarte  vom  3.  Mai  1906  bei 
Dr.  R  an£rug,  ob  dieser  den  Stuhl  annehmen  wolle,  im  anderen  Falle 
müßte  derselbe  zurückgehen,  wodurch  sich  die  Sendung  bedeutend 
verz«")gern  würde.  Endlich  steht  fe-^t,  daß  Dr.  R  mit  Postkarte  vom 
4.  Mai  1906  die  Übernahme  ablehnte.  Bei  diesem  Sachstande  kann 
dt^r  Klägrer  nicht  als  verpflichtet  erachtet  werden,  dem  Beklagten 
eine  Nachfrist  zu  gewähren,  weil  dieselbe  vollkommen  zwecklos  ge- 
wesen wäre.  Der  Kläger  war  sonach  ohneweiters  berechtigt,  den 
Ersatz  des  ihm  durch  das  alleinige  Verschulden  des  Beklagten  — 
Lieferung  einer  vertragswidrigen  Ware  an  Dr.  R  —  zugegangenen 
Schadens  gemäß  Art.  283  HOB  zu  verlangen.  Aus  die-eni  Grunde 
^atte  das  Berufungsgericht  auch  keinen  Aidaß,  auf  die  in  der  Be- 
rufung^schrift  angeregte  Frage  des  Mitver-ehuldens  des  Kläger^  ein- 
zugehen und  lie^t  daher  auch  der  an-;eheinend  in  die-er  Richtung 
g'^hcnd  gemach tt*  weitere  Revi^ion-grund  do<  §  oO'J,  Z.  2,  ZPO 
nicht  vor. 
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9564. 

Teilung  des  Eigentums  oder  der  Benutzung  durch  das  Über- 
einkomman  zwischen  den  Miteigentfimern  eines  Hauses,  wonach 
der  eine  den  ersten  Stocic  und  die  iinicsseitige  Parterrehälfte, 
der  andere  den  zweiten  Stock  und  die  rechtsseitige  Parterre- 
hälfte benatzen  soll  und  der  erstere  im  Hofraume  eine  Holz- 
lage für  sich  errichten  darf?  Beschaffenheit  des  Rechts  an 
dieser  Hoizlage:  Darf  ihr  Besitzer  darüber  weiter  (einen  Ver- 
bindungsgang mit  dem  ersten  Stocice)  bauen? 

L  y.  31.  Jiiuer  1907,  z.  21555.  -  (Gellers  Zhl.  88.  Heft  i  ei  1907.) 

I.  BG  Laibach. 
II.  LG  Laibach. 

ÜiP  Klage  der  A  k^'K<^ii  B  auf  Bewilligung  der  Errichtung^  eines 
Put^anges  (oder  eine-i  Ganges  mit  Gla.-^dach)  i>berhalb  des  abge- 
flttehten  Daches  der  rechtsseitigen  llolzlage  im  Hofe  des  Hauses  25 
m  L.  wurde  in  den  Vorinstanzen  abgewiesen. 

Gründe  des  Berufungsgerichtes : 

[>ie  geltend  geraachten  Berufungsgründe  der  unrichtigen  recht- 
liehcit  bi'urteilung  der  Sache  und  der  unrichtigen  Beweiswürdigung 
beruhen  im  wesentlichen  auf  der  Frage,  ob  es  sich  hier  um  g'eteiltes 
Eigentum  oder  um  Miteigentum  handelt.  Die  Berufungswerberin 
uimmt  beide  Alternativen  zum  Ausgangspunkt  ihrer  Erörterungen 
uufi  gelangt  in  beiden  Fällen  zum  Schlüsse,  daß  der  Bau  ohne  und 
y/M\  gegen  den  Willen  des  Beklagten  statthaft  ist,  allein  mit  L'ii- 
recht.  i>ie  erste  Alternative,  daß  geteilte»'  Eigentum  vorliegt,  daß 
Kläfreriii  Eigentümerin  der  llolzlage  und  daher  auch  des  darüber 
befiiiclliehen  Luftraumes  ist,  erscheint  nicht  richtig.  Aus  den  Be- 
st im  i  »fingen  der  §§  1  bis  3  des  Vertrages  vom  1.  Dezember  1836  geht 
klar  hervor,  daß  die  damaligen  Kontrahenten  S  und  W  das  Haus 
al^  gemeinsames  Eigentum  ansahen  und  nur  die  Benützung  desselben 
ßre teilt  wiir<le,  wobei  dem  einen  Kontrahenten  —  Rechtsvorfahren 
der  Klägerin  —  noch  das  Kecht  der  Herstellung  einer  Holzlage  auf 
der  rechten  Hofseite  eingeräumt  wnrde.  Dieser  durch  Vertrag  ge- 
schaffenen Rechtslage  wurde  auch  durch  den  grundbücherlichen  Ein- 
trag vf^ll  R^'chnung  getragen,  indem  sowohl  die  beiden  ursprünglichen 
Krweriier  üU  auch  ihre  Rechtsnachfolger  als  Miteigentümer  nach 
idetlleu  Anteilen  eingetragen  erscheinen,  während  die  vereinbarte  Art 
der  Benützung  al»  Last  verbüchert  wur<le.  Wäre  da>  Haus  materiell  ge- 
teUt  worden,  so  wäre  der  eine  Kontrahent  als  Eigentümer  des  ersten 
Ktoi4ves  und  der  link>seitigeuParterrehälfte,  der  andere  aber  als  Eigt'U- 
tiiuur  de.- zAveiten  Stocke-  un<l  der  rechtsseitigen  Parterrehälfte  einge- 
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tragen  worden.  Solche  Art  der  bücherliche n  Eintragung  findet  man 
überall,  wo  die  Gepflogenheit  der  materiellen  Teilung  von  Bauoibjekten 
bföiand.  Da  demnach  der  Hof  ebenso  wie  dag  Haus  im  gemeinsamen 
Eigentum  verblieben  war,  hat  Klägerin  nur  an  der  in  Verfolgung 
des  ihr  eingeräumten  Rechtes  hergestellten  Holzlage  als  bewegliche 
Sache,  niciit  auch  smi  dem  unten  liegenden  Grund  und  Boden  Eigen- 
tum erworben.  Letzteres  wäre  nur  dann  der  Fall  gewesen,  wenn  ihr 
eine  genau  begrenzte  Stelle  zur  Errichtung  der  Holzlage  ins  Eigen- 
tum abgetreten  worden  wäre.  Diesem  nach  ist  sie  auch  nicht  Eigen- 
tümerin des  über  der  Holzlage  befindliehen  Luftraumes.  Dieser  blieb 
als  Zubehör  des  gemeinsamen  Hofes.  Di'e  Vorschrift  des  §  297  ABG 
findet  hier  keine  Anwendung,  eben  weil  das  Rechtsverhältnis  durch 
den  Vertrag  anders  gestaltet  wurde.  Aus  diesem  Grunde  muß  auch 
die  in  contrario  des  §  418  ABG  für  die  Au:?nahme  des  Sondereigen- 
tums  ge5ch(>pfte  Argxmientation  der  Klägerin  wirkungslos  bleiben.  Es 
erseheint  daher  die  von  dem  Beklagten  hei  der  ersten  Streitverhand- 
hing  erhobene  Einrede,  es  werde  durch  die  Bauführuug  in  den  ge- 
meinsamen Luftraum  also  auch  in  seine  Rechte  eingepTriffen,  vollauf 
berechtigt.  Schließlich  möge  noch  erwähnt  werden,  daß  auch  bei  An- 
nahme geteilten  Eigentums  die  Außenamauern,  weil  mit  beiden  Eigen- 
tmDBeubetanzen  untrennbar  veift>unden,doch  nicht  als  geteilt!  anzuselhen 
wären,  daher  Klägerin  nicht  berechtigt  erschiene,  den  Putzgang  gG<gen 
den  Wollendes  Beklagten  zu  errichten,  eben  weil  mit  der  Errichtung 
desselben  eine  Durchbrechung  dieser  Mauern  verbunden  ist.  Beklagter 
hat  zwar  diese  Einwendung  nicht  erhoiben,  allein,  da  sein  Widerstand 
gegen  die  Errichtung  auch  im  allgemeinen  gerichtet  ist,  möge  dieser 
Umstand  als  Ausfluß  der  rechtlichen  Beurteilung  des  Richters  immer- 
hin beachtlich  sein.  Die  zweite  Alternative,  daß  auch  bei  Annahme 
ungeteilten  Eigentums  der  Bau  zulässig  erscheint,  weil  es  sich  nur 
um  Benützung  und  Verwaltung  des  Stammvermögens  handelt,  daher 
die  Bestimmungen  der  §§  833  bis  835  ABG  Anwendung  erfahren, 
Wobei  der  Klägerin  we^en  des  größeren  Anteiles  mehr  Stinmien  zu- 
stehen als  dem  Beklagten,  erscheint  ebenfalls  nicht  stichhältig.  Es 
handelt  sich  hier  nicht  um  die  Benützung  und  Verwaltung  des  Haupt- 
Stammes,  denn  diese  ist  durch  Vertrag  genau  geregelt,  sondern 
darum,  ob  ein  Miteigentümer  bei  Ausübung  des  ihm  vertragsmäßig 
zugewie-aenen  Besitzes  und  Genusses  Vorkehrungen  treffen  darf,  durch 
welche  in  die  Rechte  des  anderen  Miteigentümers  eingegriffen  wird. 
Dies  nun  ist  mit  Rücksicht  auf  die  klare  Be^timmning  des  §  820  ABG 
ausgeschlossen. 

[Der  Revision  wurde  keine  Folge   gegeben. 
Gründe: 

Zu  der  Abweisung  die>e-?  Begehren^:  hat  da>  Berufungsgericht 
keineswegs  eine   rechtlich   unrichtige   Auffassung   der   Sachlage   ge- 
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führt.  Angesichts  des  §  1  des  Vergleiches  vom  1.  Dezember  183G,  wa 
davS  den  Vertragsgegenstand  bildende  „Partidenkhaus"  in  Laibaeh  für 
ein  gemeinschaftlichem  Eigentum  der  beideji  Parteien,  die  dessen 
Lasten  je  zur  Hälfte  tragen  wollen,  aaisdrücklich  erklärt  un-d  ange- 
sichts des  S  G  desselben  Vergleiches,  wonach  jedem  der  Teilhaber  s«in 
Anteil  zur  Benützung  zugewiesen  win:l,  kann  kein  Zweifel  darüber 
bestehen,  daß  mit  jenem  Vertrage  nicht  eine  körperliche  Teilung  der 
früher  gemeinschaftlichen  Sache  vorgenommen,  sondern  die  Art  und 
Weise  des  beider>ieitigen  Benutzungsrechtes  an  der  gemeinschaft- 
lichen SacJie  geregelt  worden  ist.  Die  weiteren  grundbücherlichen 
Eintragungen  bis  zu  den  heutigen  Streitteilen  herab  lassen  eine 
Änderung  in  diesem  Verhältnisse  nicht  erkennen  und  wäre  seit  der 
Wirksamkeit  des  Ges.  vom  30.  März  1879,  R(iB  Nr.  50,  ein^  mate- 
rielle Teiluaig  des  Hauses  auch  gar  nicht  möglich  gewesen.  Die  Klä- 
gerin hat  sich  übrigens  in  ihrer  Klage  selbst  auf  diesen  Standpunkt 
gestellt  und  ihr  Begehren  erst  im  Berufungsverfahren,  ohne  ihn 
völlig  zu  verlassen,  unzulässigerweise  (§  483,  Abs.  3,  ZPO)  durch 
die,  wie  gezeigt,  unzutreffende  Charakterisierung  ihres  Teilrechtes 
als  eines  körperlich  geteilten  Eigentums  zu  stützen  versucht.  Dir  Be- 
gehren ist  nach  den  Grundsätzen  über  die  Gemeinschaft  des  Eigen- 
tumes zu  beurteilen.  (§  825  ff.  ABG.)  Daß  der  beabsichtigte  Bau, 
welcher  eine  bleilwnde  Veränderung  am  Hause  zur  Folge  hätte, 
lediglich  eine  nach  §  833  ABG  zu  beurteilende  Verwaltung^maßregel 
wäre,  ist  offensichtlich  unrichtig,  —  daß  er  in  erster  Linie  zur 
besseren  T^nützung  de^i  Hauptstammes  dienen  soll  (§  834  ABO)  trifft 
gleichfalls  nicht  zu«  da  er  nach  allen  Ausführungen  der  Klägerin 
wesentlich  auf  die  bessere  und  bequemere  Ausübung  ihres  Be- 
nützungsrechtes am  ersten  Stockwerk  abzielt.  Entscheidend  ist  hie- 
nach  die  Vorschrift  des  §  828  ABG,  wonach,  sobald  die  Teilhaber 
uneinig  sind,  keiner  von  ihiion  in  der  gemeinschaftlichen  Sache  eine 
Veränderung  vornehmeoi  kann,  wodurch  über  den  Anteil  des  anderen 
verfügt  würde.  Zufcdge  des  oben  besprochenen  Vergleiches  fällt  in 
den  Anteil  der  Klägerin  dtis  Benüfaungsrecht  am  ersten,  in  jenen  des 
Beklagten  das  Benützungsrecht  am  zweiten  Stockwerk  und  nach  den 
Feststellungen  der  I.  J.,  welche  das  Berufungsgericht  unverändert 
gelassen  hat,  ist  <Heses  Benutzungsrecht  des  Beklagten  durch  den  ge- 
planten Bau  berührt.  Daran  könnte  auch  der  Umstand  nichts  ändern, 
wenn  durch  den  Bau  die  Wohnung  im  ersten  Stock  gesünder  und 
deren  Hofziminer  besser  verwertbar  würden.  Die  auf  §  503,  Z.  2,  ZPO 
gestützte  Revision  erweist  sich  somit  dem  Gesagten  zufolge  und  weil 
es  bei  dem  gegenwärtigen  Streit  anf  das  Stimmenverhältnis  der  Teil- 
haber überhaupt  nicht  ankommt,  nach  keiner  Richtung  begründet. 
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9565. 

Entbehrlichkeit  der  Präsentation   des   beim  Remittenten  domizi- 
lierten Wechseis  zur  Zahlung  für  die  Nativität  der  Wechsellclage. 

E.  Y.  5.  Mriiar  1907,  Z.  62.  -  (ßellßrs  ZW.  lll.  Hell  i  ex  19C7.) 

I.  LG  Ozemowitz. 
IL  OLG  Lemberg. 

Gegen  den  Weehselzahlungsaüftra^  wendeten  die  Beklagten 
ein,  daß  sie  am  Fälligkeitstag  de^  Klagewedisels,  d.  i.  am  26.  Juni 
1906,  der  Klägerin  einen  neuen  Wechsel  eingesendet  uml  um  Pro- 
longation für  die  Dauer  eines  Monats  angesucht  und  vorauisgesetzt 
haben,  daß  ihnen  diese  Prolongation  werde  gewährt  werden;  doch 
habe  Klägerin  auf  ihr  Ansuchen  nichts  geantwortet,  vielmehr  den 
Klagowechsel,  ohne  solchen  vorher  zur  Zahlung  präsentiert  zu  haben, 
eingeklagt.  Infolgedessen  habefn  Beklagte  sofort  nach  Erhalt  der 
Klage,  u.  zw.  am  6.  Juli  1906,  den  eingeklagten  Betrag  der  Klägerin 
mittels  Postanweisung  eingesendet.  Der  von  der  I.  J.  aufgehobene 
Zahlungsauftrag  wurde  vom  Berufungsgericht  aufrechterhalten.  Der 
Revision  wurde  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 
i3er  Revisionswerber  hat  im  Protokoll  vom  16.  AugVLst  1906  die 
im  Förmlichen  erhobenen  Einwenidungen  fallen  gelassen.  Da^  Bo' 
rofungs^ericht  hat  auf  Grund  dieser  Erklärung  mit  Recht  ange- 
noimnea,  daß  die  im  Schriftsatz  vom  9.  Juli  1906  erhobene  Einwen- 
dung der  Inkompetenz  entfalle  und  der  mit  dieser  Einwendung  in 
Zu>anmienhang  g©brax?hte  beanständete  Vermerk  „Zahlbar  in  Y"  als 
anerkannt  gelte.  Hiezu  war  die  Angabe  von  Gründen  nicht  not- 
wendig, weil  die  Einwendung  als  nicht  erhoben  zu  betrachten,  daher 
für  den  Richter  nur  der  Inhalt  des  Wechsels  maßgebend  war.  Da 
auf  dem  Wechsel  „Y"  als  Zahlungsort  erscheint,  der  Bezogene  d^e^*en 
Zahlungsort,  der  gleichzeitig  Domizilort  des  Ausstellers  ist,  kannte 
und  diese  seine  Kenntnis  auch  dadurch  dokumentiert  hat,  daß  er 
an  die  klägerische  Firma  am  Verfallstag  des  Wechsels,  26.  Juni 
liK)6,  ein  neues  Akzept  und  am  6.  Juli  die  Wechselsunwnc  gesendet 
hat,  da  der  Wechsel  an  eigene  Order  lautet  und  offenbar  nur  zu  dein 
Ende  beim  Aussteller  und  Remittenten  domiziliert  war,  damit  die 
Bezogenen  die  Zahlung  bei  ihm  leisten,  so  war  eine  Präsentation 
uikI  Protesterhebung  nicht  erforderlich.  Dies  um  so  weniger,  als  die 
Beklagten  durch  die  Einsendung  eines  neuen  Akzepts  und  durch 
das  Ansuchen  um  Prolongation  zu  erkennen  gegeben  haben,  daß  sie 
die  Wechselsumme  am  Verfallstag  nicht  zahlen  wollen.  Die  er-^t 
nach  Erhobung  der  Klage  erfolgte  Zahlung  der  Wechselsumme 
konnte  daher  die  Aufhebung  des  vor  dieser  Zahlung  erlasscMien  Zah- 


Digitized  by  VjOOQIC 


122  9566.  Schadenersatz. 

Iungsauftragx3s  nicht  bewirken.  Die  Kevi:^ion»gründe  der  Z.  1,  3  und 
4  des  §  503  ZPO  liegen  nicht  vor  unid  war  die  Revision  als  unbe- 
gründet abzuweisen. 


9566. 

Haftung  des  Absenders  für  einen  in  Verlust  geratenen  Einschreibe- 
brief mit  Geideinlage. 

E.  y.  5.  rebmar  1907,  z.  177.  -  (j.  b.  5D  n  1907.) 

I.  B.  Cl.  f.  H.  Wien. 
n.  H    G.  Wien. 

Die  I.  J.  hat  zu  Recht  erkannt:  Die  beklagte  Gesellschaft  ist 
schuldig,  dem  Kläger  die  eingeklagte  Forderung  im  eingeschräxikteii 
Beitrage  von  298  K  samt  6  Prozent  Zinsen  vom  9.  August  1906  und 
Prozeßkosten   zu  bezahlen. 

(x  runde: 

Gdäger  hat  der  beklagten  Gesellschaft  mit  dem  Schreiben  vom 
31.  Mai  1906  den  Auftrag  gegeben,  einen  j?einem  Einlagebuche  zu 
entnehmenden  Betrag  von  300  K  ihm  postlagernd  nach  Linz  zu 
übersenden.  Diesen  Auftrag  hat  die  beklagte  Gesellschaft  zur  Aus- 
führung übernommen.  Hiedurch  ist  zwischen  den  Parteien  ein  Be- 
vollmächtigung.*f\'ertrag  im  Sinne  der  S§  1002  ff.  ABG  zustande  ge- 
kommen und  es  war  die  beklagte  Gesellschaft  verpftichtet,  das  ihr 
aufgetragene  Geschäft  gemäß  §  1009  ABG  bzw.  Art.  282  HOB  mit 
der  Sorgfalt  eines  ordentlichen  Kaufmannes  auszuführen.  Die  be- 
klagte Gesellschaft  hat  nun  behufs  Übersendung  des  Betrages  von 
300  K  an  den  Kläger  die  Briefpost  gewählt  und  sie  hat  diese  Über- 
sendung mittels  rekommandierten  Schreiben!?  bewerkstelligt.  Es 
kommt  daher  in  Frage,  ob  dieser  von  der  beklagten  Gresellschaft  ge- 
wählte WV.g  nach  den  bei  der  Post  bestehenden  Einrichtungen  als 
ein  solcher  bezeichnet  werden  kann,  der  der  Sorgfalt  eines  ordent- 
lichen Kaufmannes  für  die  Ausführung  einer  derartigen  Sendung 
entspricht.  Nach  den  bei  der  Post  bestehenden  Einrichtungen  sind 
für  Geldssendungen  ini-hesondere  zwei  Wege  eröffnet,  u.  zw.  die  Ver- 
sendung mittels  Fahrpost  (Geldbrief)  und  überdies,  sofern  es  sich 
um  Sendungen  in  einem  1000  K  nicht  übersteigenden  Betrage  han- 
delt, die  1'bermittlung  mittels  .Postanweisung.  Allerdings  sind  Geld- 
sendun^t'n  von  d^er  Beförderung  mittels  Briefposit  —  wenigstens  im 
Inland  —  nicht  geradezu  ausgeschlossen.  Alleiii  dieser  Weg  ist  nach 
den  bei  der  Post  be-;teheuden  Einrichtungen  nicht  der  für  Sendungen 
solcher  Art  eingerichtete.  Die  Sendung  mittels  Briefpost,  u.  zw.  selbst 
dann,  wenn  es  sich  um  einen  rekommandierten  Brief  handelt,  sind 
oben  nach  den  bestehenden  Postvorschriften  nicht  mit  jenen  beson- 
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deren  Garantien  ausgestattet  und  nicht  mit  jenen  Vorsichten  um- 
geben, die  für  Fahrpostsendun^en  und  für  Postanweisungen  be- 
stehen. Dies  kommt  ganz  klar  in  den  bezüglich  der  Haftung  der 
P<wt Verwaltung  bestehenden  Vorschriften  zum  Ausdruck.  , Während 
für  Sendungtjn,  die  mittels  Postanweisung  oder  mittels  Geldbrief 
gemacht  werden,  seitens  der  Po^verwaltung  die  volle  Haftung  für 
die  wirkliche  Hc^e  der  Sendung  normiert  ist,  haftet  die  Postverwal- 
tung bei  nekommandierten  Briefen  ohne  Rücksicht  auf  den  wirk- 
liehen  Wert  ihres  Inhalts  nur  bis  zum  Betrag  von  50  K.  Es  ist 
daher  klar,  daß  es-  der  Sorgfalt  eines  ordentlichen  Kaufmannes  ent- 
spricht, Geldsendungen  in  einem  50  K  übersteigenden  Betrage  nicht 
mittels  rekommandierten  Briefes,  sondern  mittels  Geldbriefes  oder 
Postanweisung  auszuführen.  Es  ist  nun  allerdings  richtig  und  ge- 
richtsbekannt, daß  im  Handelsverkehr  Geldsendungen  auch  in  einem 
50  K  übersteigenden  Betrag  aus  Ersparnisrücksichten  mittels  rekom- 
mandierten Briefes  gesendet  und  versichert  werden  (sog.  Valoren- 
versicherung), allein  von  einem  Handelsgebrauch  in  dieser  Richtung 
kann  trotzdem  nicht  gesprochen  werden,  weil  dieser  Vorgang  durch- 
aus kein  allgemeiner  ist,  insbesondere  bei  kleineren  Beträgen,  wo 
eine  Portoerspamis  eben  nicht  eintritt,  kein  allgemeiner  ist  und  von 
einzelnen  großen  Instituten,  wie  z.  B.  der  Österreichiseh-Ungari- 
ä?chen  Bank,  gerichtsbekanntermaßen  überhaupt  nicht  geübt  wird. 
Xach  dem  erfialtenen  Auftrage  war  nun  die  beklagte  Gesellschaft 
Verpflichtet,  alles  dasjenige  vorzukehren,  was  für  Sendungen  der  vom 
Kläger  gewünschten  Art  nach  den  bestehenden  postalischen  Einrich- 
tungen vorzukehren  war.  Die  beklagte  Gesellschaft  war  demgemäß 
verpflichtet,  den  dem  Kläger  zu  übersendenden  Betrag  mittels  Geld- 
briefes oder  mittels  Postanweisung  an  ihn  abzufertigen.  Da  die  Ab- 
seodung  am  2.  Juni  1906  erfolgte,  hätte  Kläger  bei  Einhaltung  eines 
dieser  beiden  Wege  normalerweise  am  3.  Juni  1906  im  Besitz  des 
Geldes  sich  befinden  müssen.  Kläger  ist  aber  am  3.  Jtmi  1906  und 
auch  bis  heute  noch  nicht  in  den  Besitz  de.^  Geldes  gelangt.  Dieser 
Umstand  ist  einzig  und  allein  auf  das  Verhalten  der  beklagten  Ge- 
sellschaft zurückzuführen,  u.  zw.  auf  ein  Verhalten  der  beklagten 
Gesellschaft,  welches  sieh  nach  den  vorstehenden  Ausführungen  als 
ein  Mangel  an  Sorgfalt  eines  ordentlichen  Kaufmanne-^  darstellt. 
Tm  sich  von  der  Haftung  zu  befreien,  hätte  die  beklagte  Gesell- 
schaft erweisen  müssen,  daß  der  Kläger  auch  bei  Beschreitung  de-^ 
nach  den  postalischen  Einrichtungen  für  Geldsendungen  speziell  ein- 
gerichteten Weges  bisher  noch  nicht  in  den  Besitz  des  Geldes  ge- 
langt wäre.  Die  beklagte  Firma  hat  aber  diesen  Umstand  nicht  ein- 
mal behauptet,  geschweige  <Jenn  erwiesen.  Die  beklagte  Gesellschaft 
kann  sich  auch  nicht  darauf  berufen,  daß  sie  die  Sendung  versichert 
lialx-.  Denn  es  dreht  sich  im  vorliegenden  Prozeß  nicht  darum,  daß 
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Kläger   das   OeW   überhaupt   eimiuil   erhält,  ^oiulern   die  Fragx?,   um 
die  es  sich  handelt,  ist  die,  ob  beklagte  Gesellschaft  dafür  haftbar 
sei,  daß  der   Kläger  das  Geld   in  jenem   Zeitpunkte  nicht  hatte,   in 
welchem  er  es  bei  Abfertigung  der  Sendung  in  einem  der  hiefür  ge- 
gebenen Wege  hätte  haben  müssen.  Die  beklagte  Ge.=sellschaft  haftet 
dem  Kläger  aber  auch  ganz  abgesehien  von  der  Frage  de.<  Verschul- 
dens noch  aus  anderen  Titeln.  Durch  ihr  Verhalten  hat  die  beklagte 
Gesellschaft  zweifellos,  zu  erkennen  gegeben,  daß  sie  die  Gefahr  für 
den   von   ihr    gewählten    Transportweg   übernehmen   wolle.      Darauf 
wei^t  deutlich  folgender  ümstaml  hin:  Die  beklagte  Gesellschaft  hat 
zunächst  den  Versicherungsvertrag  nicht   im  Xamen   ihres  Auftrag- 
gebers und  nicht  für  ihren  Auftraggeber,  sondern  im  eigenen  Xamen 
und  für  sich  abge^x»hlossen.  Hiedurch  hat   die  beklagte  (Jesellschaft 
zu  erkennen  gegeben,  daß  im  Falle  eines  Verluste^   oder  einer   Be- 
schädigung der  Sendung,  sie  selbst,  nicht  ihr  Auftraggeber,  drr  Ver- 
lusttragende   oder   Beschädigte    sei,   d.   h.    also,   daß    sie    die    Konse- 
quenzen des  von  ihr  gewählten  Beförderungsweges  selbst  tragen  und 
ihren  Auftraggeber  bei    allfälligem   Verlust   oder   Beschädigung  der 
Sendung  schadlos  halten  wolle.  Auf  diese  Absicht  der  beklagten  Ge- 
sellschaft deutet  auch  der  Umstand  hin,  daß  sie  zugegebenermaßen 
dem  I^äger  auch  nach  Eintritt   des  Verlustes  der  Sendung  die  Ab- 
tretung  ihrer   Rechte    aus  dem    Versicherungsverträge   nicht   einroal 
angeboten  hat.  Ist  aber  die  beklagte  Gesellschaft  der  Verlustträger, 
dann  muß  sie  sich   auch  dementsprechend  verhalten,  d.   h.   sie   muß 
an  den  Kläger  zahlen,  da  erst  durch  diese  Zahlung  ein  Verlust  ihrer- 
seits eintritt.  Daß  die  beklagte  Gesellschaft  sich  selbst  als  Verlust- 
trägerin ansieht,  ergibt  sich  gchließlich  noch  daraus,  daß  sie  an  die 
Post.verwaltung  das  Ersuchen  gestellt  hat,  für  den  Fall,  als  die  Sen- 
dung sich  noch  vorfinden  sollte,  sie  ihr  zurückzustellen.  Dieses  Er- 
suchen ist  wohl  nur  dann  gerechtfertigt,  wenn  es  sich  um  eine  der 
beklagten   Gesellschaft   gehörige   oder   zum   mindesten   auf  ihre   (^e- 
fahr  abgefertigte   Sendung  handelt,  d.  h.  wenn  sie  eben  selbst   und 
nicht  der  Adressat  der  Verlustträger  ist.  Endlich  haftet  die  beklagte 
(lesellschaft  aber  auch   aus  der  in  ihrem  Brief  an  den  Kläger  vom 
12.   Juni   1906   abgegebenen  Erklärung.  In  diesem   Brief   erklärt   die 
beklagte    Gesellschaft   dem   Kläger,   sie   werde    ihm    den   Betrag   von 
21)8   K   neuerdings  einsenden,   sobald   sie  die   Bestätigung   der    Post- 
verwaltung, daß  die   Sendung  verloren   sei   oder   im   Falle   der   Auf- 
findung   ihr    (B'.^klagter)    zurückgestellt    werde,    in    Händen    haben 
Averde.  Der  Fall,  für  welchen   die   beklagte   Gesellschaft   diese    Ver- 
])riichtungserklärung  abgegeben  hat,  ist   nun  tatsächlich  eingetreten. 
Miit  dem  Schreiben  vom  8.  August   1906  hat  der  Vertreter  de^  Klä- 
gers der  beklagten  Gesellschaft  mitgeteilt,  daß  er  eine  E.  der  Post- 
und  Telegraphcndirektion  in  Linz  erhalten  habe,  wonach  der  in  Refle 
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stehende  rekommandierte  Brief  bisher  als  verloreu  gelten  muß  und 
im  Auffindun^sfall  der  beklagten  Gesellschaft  rückgestellt  -vwrden 
vrürde.  Wenn  nun  schon  die  beklagte  Gesellschaft  diese  Mitteilung 
des  klägerischen  Anwaltes  nicht  etwa  ungeprüft  hinnehmen  wollte, 
so  hatte  sie  doch  zum  mindesten  die  Verpflichtung  gehabt,  sich  über 
die  Richtigkeit  der  bezüglichen  Angaben  bei  der  Postverwaltung  zu 
erkundigen.  Da  es  nun  zugegebenermaßen  richtig  ist,  daß  der  kläge- 
rische Anwalt  eine  E.  der  Post-  und  Telegraphendirektion  Linz  des 
bezeichneten  Inhalts  erhalten  hat,  so  ist  der  F^ll,  für  welchen  sich 
die  beklagte  Gesellschaft  zur  Einsendung  de^  Betrages  von  291^  K 
an  den  Kläger  verpflichtet  hat,  eingetreten.  Das  eingeschränkte 
Klagebegehren  stellt  sich  daher  als  vollständig  gerechtfertigt  dar 
und  war   demselben   demgemäß   stattzugeben. 

iDie  II.  J.  hat  der  Berufung  der  Beklagten  keine  Folge  gegeben. 

Der  OGII  hat  der  Revision  der  Beklagten  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Die  anf  §  503,  Z.  2,  3  und  4,  ZPO  gestützte  Revision  ist  unbe- 
gründet. Die  Beklagte  behauptet,  durch  Aufgabe  des  rekommandier- 
ten, versicherten  Briefes  mit  dem  Inhalt  von  298  K  unter  der  an- 
gegebenen Adresse  auf  die  Post  ihrer  Zahlungspflicht  entsprochen  zu 
haben,  gleichviel,  ob  die  Sendung  an  den  Adressaten  gelangt  sei  oder 
nicht.  Dieser  Ansicht  kann  jedoch  im  vorliegenden  Falle  nicht  bei- 
gepflichtet werden,  denn  die  Beklagte  hat  noch,  bevor  die  Sendung 
an  den  Adressaten  ausgefolgt  war,  an  die  Postanstalt  das  Ersuchen 
gerichtet,  den  Brief,  falls  er  sieh  noch  vorfinden  sollte,  dem  Adres- 
saten nicht  auszufolgen,  sondern  ihr  zurückzustellen.  Dieses'  Ersuchen 
ist,  wie  aus  dem  Schreiben  der  k.  k.  Post-  und  Telegraphendirektion 
für  Oberösterreich  und  Salzburg  an  den  klägerischen  Vertreter  vom 
28.  Juli  1906  hervorgeht,  an  die  Postanstalt  gelangt  und  wurde  von 
dieser  in  Evidenz  genommen.  Der  Brief  konnte  daher,  wenn  er  nach- 
träglich zum  Vorschein  gekommen  wäre,  dem  Adressaten  nicht  melir 
ausgefolgt  werden.  Hiedurch  hat  die  Beklagte  den  Zahlungsakl, 
Welcher  in  der  Aufgabe  des  Briefes  zur  Post  bestand,  wieder  rück- 
^»gig  gemacht.  Sie  kann  sich  auf  den  Brief,  der  zufolge  ihrer 
eigenen  Verfügung  nicht  mehr  an  den  AdressatxMi  gelangen  durfte, 
zum  Nachweis  der  Zahlung  nicht  berufen  und  ist  schon  aus  die-eni 
Grunde  zur  Zahlung  des  im  übrigen  unbestrittenen  restringierten 
Klagsbetragcs  verpflicJitet.  Diese  Zahlungspflicht  durfte  -ie  von  wei- 
teren Bedingungen  nicht  abhängig  machen,  weshalb  es  ohne  Belang 
ist,  ob  die  von  ihr  im  Briefe  vom  12.  »Juni  190(>  aufgestellte  Bedin- 
gung eingetreten  ist  oder  nicht.  Jedenfalls  war  der  in  diesem  Briefe 
geäußerte  i  Besorgnis,  rlnß  sie  Gefahr  laufe,  dem  Kläger  einen  Be- 
trag zu  senden,  deo  die-er  abermals  vmii  der  Post  au-gefolgt  erhalten 
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könnte,  durch  das  bezogene  Schreiben  der  Postdirektion  vom  28.  Juli 
1906  der  Boden  entzogen,  und  hatte  die  Beklagte  mindestens  von 
dem  Zeitpunkte  der  Kenntniserlangung  von  diesem  Schreiben  an 
keinen  Grund  mehr,  die  Zahlung  z»u  verweigern.  Die  Stattgebung  der 
Klage  beruht  daher  nicht  auf  einer  unrichtigen  rechtlichen  Beurtei- 
lung der  Sache.  Bei  dieser  Sachlage  bedarf  es  keiner  weiteren  Be- 
weisaufnahmie,  weshalb  auch  der  Revisionsgrund  der  Z.  2  nicht  vor- 
liegt. Derjenige  der  Z.  3  endlich  ist  nicht  gesetzmäßig  ausgeführt, 
weil  die  Frage,  ob  die  Beklagte  im  Briefe  vom  12.  Jiuni  1906  „in 
klarer  und  deutlicher  Weise"  eine  Verbindlichkeit  übernommen  hohe, 
zur  rechtlichen  Beurteilung  gehört,  sohin  keine  tatsächliche  Voraiis- 
getzung  ist,  bei  \v^lcher  eine  Aktenwidrigkeit  unterlaufen  sein  könnte. 


9567. 

Statutenkollision  bezüglich  des  Ehehindernisses  des  bestehenden 

Ehebandes:      UngOitigkeit    der    von    einem     ausgewanderten 

österreichischen    Katholiken    bei    Lebzeiten    der   geschiedenen 

ersten  Gattin  im  Auslände  geschlossenen  zweiten  Ehe. 

E.  T.  5.  mriiar  1907,  Z.  1127.  -  (ßellers  ZW.  128,  Heft  5  ex  1907.) 

I.  LG  Wien. 
IL  OL(r  Wien. 

Der  katholifidie  österreichische  Staatsbürger  H  ehelichte  im 
Jahre  1877  die  KatholikijQ  Z,  welche  heute  noch  lebt,  nach  katholi- 
r^'hem  Kitus.  Im  Jahre  1880  trennte  sich  H  von  seiner  Gattin;  er 
begab  sich  sodann»  im  Jahre  1882  in  die  Türkei,  wo  er  bei  den  orien- 
talischen Eisenbahnen  eine  Angitellung  erhielt,  welche  er  bis  zum 
Jahre  1904  innehatte.  Am  16.  Jänner  1883  ehelichte  H  in  Adrianopel 
die  katholische  österreichische  Staatsangehörige  S.  Nach  Aufgeben 
seiner  Anstellung  kelifrte  H  wieder  nach  Österreich  zurück  und 
nahm  hier  Aufenthalt.  Die  zweite  Ehe  wurde  von  den  unteren  In- 
stanzen für  imgültig  erklärt.  Das  Berufungsgericht  beetätigte  das 
erstrichteirliche  U. 

Gründe  des  Berufungsgerichtes : 
Die  Be-rufung  des  Verteidigers  des  Ehebandes  stellt  sich  zu- 
nächst auf  den  Standpunkt,  daß  die  Ehegatten  H  und  S  im  Zeit- 
punkt der  Eheschließung  am  16.  Jänner  1883  nicht  mehr  öster- 
reichische Staatsbürger  waren  und  vermeint,  diese  Behauptung  durcJi 
die  Bestimmungen  des'  Auswanderungsgesetzes  sowie  des  Artikels  4 
StOG  21.  Dezember  1867,  RGB  Nr.  142,  dartun  zu  können;  allein 
mit  Unrecht.  Daß  H  bis  zu  seiner  im  Jahre  1882  erfolgten  Auswan- 
derung in   die  Türkei   österreichischer   Staatsangohr>riger  war,   steht 
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nach  der  Aktenlage  außer  allem  Zweifel;  es  fragt  sich  nur,  ob  er  es 
auch    noch    nach    seiner  Ausrwiamlenmg    und  insbesondere  zur  Zeit 
jieiner  abermaligen  VereheÜcfcnng  mit  S  gewesen  ist.  In  dieser  Rieh- 
tuDg  liegt  nun  vor    einerseits  seine  Behauptung,  Ößterreieh  mit  der 
Absidat  verlassen  zu  haben,  dahin  nicht  wiedter  zurückzukehren,  an- 
derseits der  Umstand,  daß  er  im  Jahre  1882  eine  Anstellung  bei  den 
orientalischen  Eisenbahnen  in  Konstantinopel  —  einer  unbestritten 
privaten   üntemehnnuing  —   gefunden   hat   und   bei    derselben   vom 
1.  Jänner  1883  bis  5.  November  1904  als  definitiver  Verkehrsbeanrter 
in  Verwendung  stand.  Ob  H  Österreich  im  Jahre  1882  wiTklich  mit 
dem  Vorsätze,  nicht  mehr  dahin  zurückzukehfren,  verblassen  hat,   ist 
für  die  Frage  der   Staatsbürgerschaft   ebensowenig  von   einer  ent- 
scheidenden Bedeutung,  wie  die  Tatsache  seiner  Anstellung  bei  der 
genannten  Eisenbahnimterniehmting ;  denn  weder  das  eine  noch  das 
andere   zieht   für   sich   allein   oder    auch   zusammengenionunen    den 
Verlust  der  österreichischen  Staatsangehörigkeit  ipso  jure  nach  sich, 
weil  das  Auawanderungsgesetz  voon  24.  März  1832  zwischen,  befugter 
und  unbefugter  Answandserung  unterscheidet,  erstere  nach  §  2  dieses 
Gesetzes  das  Ansuchen  der  betreffenden  Person  um  Entlassung  aus 
dem  österreichischen   Staatsverbande  und   die   Bewilligung  derselben 
eeitens  der  zuständlilgen  paHtischen  Behörde  zur  Voraussetzung  hat, 
in  diesem  Falle  der  mit  Bewilligung  Ausgewanderte  die  Eigenschaft 
eines  österreichischen'  Untertans  verliert  (§  9  zit.  Ges.),  während  die 
ohne  BewiÜigujng  bewerkstelligte  Auswanderung  nach  §  6  desselben 
Gesetzes   als    eine   unbefugte    Auswanderung    anzusehen    ist,    welche 
allerdings  den  Verlust  der  österreichischen   Staatsbürgerschaft  nach 
sich  ziehen  kann,  jedoch  nur  diann,  wenn  die  betreffende  Person  von 
der  Behörde  auf  Grund  eines  dieäbezüglich  gegen  sie  eingeleiteten 
Verfahrens  der  unbefugten  Auswanderung   schuldig  erkannt  wurde 
(§  10).  Keine  dieser  Voraussetzungen  liegt  aber  hier  vor,  wenigstens 
wurde  von  keiner   Seite  eine  dieshezügliche  Behauptung  aufgestellt. 
Was  aber  die  AnsteHiing  des  H  bei  den  orientalischen  Eisenbahnen 
anlangt,  so  geht  aus  der  Bestinmning  des  §   7  des  Auswanderungs- 
gesetzee    nur    hervor,    daß  die  Annahme  einer   ausiländischen  Zivil- 
anstelJung  c^ine  besondere  Bewilligung,  ja  selbst  die  Annahme  einer 
ausländißchen   Staatsbürgerschaift   lediglich   als  eine   Handlung   gilt, 
welche  den   Vorsatz  dier  Auswanderung   zu   erkennen   gibt,   welcher 
Vorsatz  für  sich  allein  afcer,  wie  gesagt,  noch  nicht  den  Verlust  (hr 
^isterreidiischen    Staatsbürgerschaft   zur   Folge   hat.    Wenn   die    Be- 
ruf ung  (weiters  auf  den  Art.  4  StGG  21.  Dezember  18(57.  RGB  Xr.  142, 
hinweißt,  so  hat  derselbe  an  jenen  Bestimmungen  des  Ausfvvanderungs- 
t^etretzes  nur  so  viel  geändert,  daß  er  die  Außwandierung  von  Staats 
wegen  nur  durch  die  Wehrpflicht  beschränkt,  d.  h.  daß  der  Staat  die 


Digitized  by  VjOOQIC 


128  9567.  Eherecht. 

Bewilligung  zur  Auswanderung  nur  ver^iagen  kann,  inM)weit  dio 
Militärpflicht  hiebei  in  Frage  kommt.  Die  österreichische  Staats- 
an^hörig'keit  dos  H  zur  Zeit  der  Eheschließung  am  16.  Jänner  18.s:j 
muß  daher,  ganz  abgesehen  davon,  diaß  derselbe  laut  Be^stätigung 
dee  Konskript ionsamt es  des  Wiener  Magistrats  voon  6.  März  1906 
noch  derzeit  in  der  dortigen  Gemeibdematrik  aus  einheimisch  ver- 
zeichnet ist,  als  feststehend,  angesehen  werden.  Ebenso  steht  die 
übrigens  nur  nebensächliche  Frage  der  österreichischen  Staatsbürger- 
schaft der  S  in  jeniem  Zeitpunkt  außer  Zweifel,  welche  letztere  sich 
ja  selbst  als  bis  zur  Verehelichung  in  X  in  Böhmen  zuständig  ge- 
wesen bezeichnet.  Wenn  ferner  der  Verteidiger  des  Ehebandes  meint, 
es  sei  nicht  dargetan,  daß  die  EhesoMießuug  zwischen  H  und  S  zu- 
gleich in  Österreich  rechtliche  Folgen  hätte  hervorbringen  sollen, 
daß  dies  vielmehr  nach  den  Umständen  ausgesohloesen  sei,  so  wird 
auf  die  nach  dem  Vorhergesagten  feststehende  Tatsache  hingewiet^eu, 
daß  II  nicht  nur  öst erreich itscher  Staats»bürger  geblieben  ist,  sondern 
sich  selbst  als  sollchen!  laut  des  mit  ihm  am  26.  Jänner  1905  bei  dem 
magistra tischen)  Bezirksamte  für  den  III.  Bezirk  in  Wien  aufgenom- 
menen Protokolls  betrachtet  hat,  daß  er  sdch  laut  der  in  den  Akten 
erliegenden  Mitteilung  dos  k.  u.  k.  Konsulats  in  Adrianopel  an  die 
AViener  Polizeidirektion  vom  8.  Oktober  1904  von,  letzterer  Beliörde 
am  23.  Februar  1882  einen  Reisepaß  ausstellen  und  denöelben  von 
dem  genannteji-  Konsulate  später  erneuern  ließ,  daß  er  nach  seiner 
eigenen  Angabe  den  Dienst  bei  d^n  orientalischen  Eisenbahnen  am 
5.  November  1904  deshalb  verlassen  bat,  weil  sein  Sohn  zum  Militär 
einrücken  mußte,  er  auch  aus  diesem  Oruiide  wieder  nach  Öster- 
reich zurückgekehrt  ist  und  d'aselbst  seinen  Aufenthalt  genoannien 
hat.  Xaeh  alldem  en?cheint  die  Annahme  wohl  berechtigt,  daß  11 
niemals  während  der  ganzen  Dauer  seines  Aufenthalts  im  Ausland 
und  insbesondere  auch  nicht  zur  Zeit  der  Eingehmig  der  Ehe  mit 
S  die  Absicht  aufgegeben  hat,  nach  Österreich  zurückzukehren,  viel- 
mehr sprechen  diese  ümstärude  dafür,  daß  die  von  ihm  mit  der  ( Je- 
na nnteii  geschlossene  Ehe  zugleich  in  ()sterreich  rechtliche  Folgten 
hervorbringen  sollte,  welclie  dadurch,  daß  beide  Ehegatten  wieder 
nach  Österreich  zurückgekehrt  sind  und  der  aus  dieser  Ehe  stam- 
mende Sohn  daselbst  seiner  Wehrpflicht  naohkommeni  sollte,  auch 
wirklich  eingetreten  sind.  Es  hat  daher  das  Erstgericht  zur  E.  der 
Fnig(»  der  Crültigkeit  der  von  II  mit  S  nach  römisch-katholischem 
Hitus  in  Adrianoi>el  geschlossenen  Ehe  den  §  4  ABG  mit  Eecht  her- 
angezogen und  erscheint  schon  auf  dieser  Grundlage  sowie  auf 
(irund  der  Feststellung,  daß  zur  Zeit  der  Eingehung  dieser  Ehe  die 
erste  von  H  mit  der  derzeit  noch  lebenden  Z  nach  gleichem  Ritus 
geschlossene  Elie  noch  bestand  und  auch  gegenwärtig  noch  besteht. 
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die  E.,  daß  jene  zweite  Ehe  mit  Eech-t  wegen  des  vorhandenen  Ehe- 
hindemiases  des  bestehend«!!  Ehetbandiesi  nach  §  62  ABG  für  ungültig 
erklärt  wird,  aJs  gerechtfertigt.  Mit  Rücksicht  auf  die  f^tsteheulde 
Tatsache  der  österreichischen  Staatsbürgerschaft  des  H  war  es  nicht 
notwendig,  auf  die  weitere  vom  Erstgericht  begahrend  entschdediene 
und  von  dem  Verteidiger  des  Ebebandes  in  der  Berufung  ebenfalls 
berührte  Frage  einzugehen,  ob  auch  dann,  wenn  II  zur  Zeit  der  Ein- 
gebung der  zweiten  Ehe  nicht  mehr  österreichischer  Staatsange- 
höriger gewesen  wäre,  die  mit  S  eingegangene  Ehe  aus  unigültig  an- 
gesehen werden  müßte,  weil  alle  beteiligten  Personen  dermalen  in 
Österreich  domizilieren,  ebenso  auf  die  Frage,  ob  diese  Ehe  auch  für 
die  Türkei  als  ungrültiig  abgeschlossen  anzusehen  sei.  Diesbezüglich 
wird  nur  noch  auf  die  kais  Vdlg.  vom  29.  Jänner  1855,  RGB  Nr.  23,  und 
insbesondere  auf  §  9  dersdben  hingefwiiesen,  wonach  Reohtsge^häfte, 
welche  von  österreichischen  Untertanen  untereinander  oder  mit 
Untertanen  dritter  Staaten  im  osmanischen  Reich  eingegangen 
werden,  nach  den  österreichischen  Gesetzen  zu  beurteileai  sind,  sofern 
außer  den  FäÄen,  auf  welche  die  §§  4  und  34  ABG  rücksichtlich  der 
persönlichen  Fähigkeiten"  der  das  Rechtsgeschäft  vornehmenden 
Personen  anrwendlbar  sind,  bei  der  Abschließung  derselben  nicht 
offenbar  ein  anderes  Recht  zugrunde  gelegt  wurde,  was  votrliegem- 
falles  nicht  zutrifft.  Der  Berufung  war  denmach  keine  Folge  zu 
geben  und  das  erstriditerliche  U.  zu  bestätigen. 
Der  Revision  wurde  keine  Fotlge  gegeben. 

Gründe: 

Der  Reivision  ist  zuzugeben,  daß  die  vom  Berufungsgericht  aus- 
gesprochene Rechtsansicht,  eine  befugte  Auswanderung  habe  nach 
§  2  Auswanderungspatent  vom  24.  März  1832,  JGS  Nr.  2557,  das  An- 
suchen um  Entlassung  aus  dem  österreichischen  Staatsverband  und 
deren  Bewilligung  durch  die  politischen  Behörden  zur  Voraus- 
setzung, und  in  diesem  Falle  verliere  der  Ausgewanderte  die  Eigen- 
schaft eines  österreichischen  Untertans  —  dagegen  sei  jede  ohne 
solche  Bewüligug  erfolgte  Auswanderung  eine  unbefugte,  die  nur 
dann  den  Verlust  der  österreichischen  Staatsbürgerschaft  nach  sieh 
ziehe,  wenn  die  Behörde  den  Ausgewanderten  der  unbefugten  Aus- 
wanderung schuldig  erkannte,  eine  irrige  ist.  Der  Art.  4  StGG,  vom 
21.  Dezember  1867,  RGB  Xr.  142,  über  die  allgemeinen  Rechte  der 
Staatsbürger  hat  durch  die  Bestimmung,  daß  die  Freiheit  der  Aus- 
wanderung nur  durch  die  Wehrpflicht  beschränkt  sei,  mehrfach  dero- 
gierend auf  das  obgenannte  Patent  gewirkt.  Es  ist  logisch  undenkbar, 
beim  Bestände  des  Staatsgrundgesetzes  einen  Ausgewanderten,  der 
nicht  durch  die  Wehrpflicht  gebunden  war,  als  unbefugt  ausgewan- 

Dr.  Linkt:    L>lo  RcchUprechang  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.     XXI 11.  U 
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dert  erklären  zu  wollen.  In  diesem  Sinne  besagt  auch  der  Erlaß  des 
Mimisteriums  des  Innern  vom  3.  Juni  1868,   Z.  7201,  ausdrücklieb, 
daß   der   §    2   Auswanderun^patent   in   seiner    Allgemeinheit    nicht 
mehr    zu    Recht    bestehe,   und   daß   nicht   wehrpflichtige   Personen, 
welche   auswandern   wollen,    nicht   mehr   verpflichtet   sind,    die    Be- 
willigung um  die  Entlassung  aus  der  österreichischen  Staatsbürger- 
sdiaft  anzusuchen,  daß  sie  auch,  wenn  sie   von   der  eingeräuimten 
Freiheit    Gebrauch   machen,    nicht   als   unbefugte   Auswanderer    zu 
behandeln   sind   und  von  den   Folgen,   welche   das   Auswanderung- 
patent  auf  unbefugte  Auswanderung  verhängt,  nicht  mehr  getroffen 
werden  können.  Es  hängt  daher  die  Frage,  ob  H  zur  Zeit  der  Ein- 
gehung   der     zweiten   Ehe    österreichischer    Staatsbürger   war,    nur 
davon  ab,  ob  er  beim  Verlassen  des  österreichischen  Staatsgebiete^ 
den  Vorsatz  gehabt  habe,  nicht  möhr  zurückzukehren,  femer  ob  er 
nicht  etwa,  trotz  solchen  Vorsatzes,  aus  irgendwelchem  Grun-de   die 
österreichische  Staatsbürgerschaft  beibehalten  wollte  und  beibehielt. 
Gleichgültig  is^t  es  natürlich,  ob   er  von  den  zur  Matrikenfüiirung 
berufenen    Behördlen,    die    er    über  seine   Intentionen  nicht   unter- 
richtete, als  cjfsterreichischer   Staatebürger'  fortgeführt   wurde.   Inso- 
fern also  das  Berufungsgericht  sein  ü.  darauf  gründet,  daß  H   als 
nicht  schuldig  erkannter  unbefugter  Auswanderer  die  österreichische 
Staatsbürgerschaft    beibehalten    habe,    ist    es   allerdings   von   einer 
unrichtigen    Reohtsansicht    geleitet.    Allein,    wie    schon    angedeutet, 
hat  ein  österreichischer  Staatsbürger,  mag  er  das  Staatsgebiet  auch 
in  der  Absicht  verlassen,  um  in  der  Fremde  zu  bleiben,  die  Möglich- 
keit, sich  die  österreichLsehe  Staatsbürgerschaft  zu  erhalten.  Es  steht 
noin  fest,  daß  II  sich  beim  Verlassen  des  Staatsgebietes  einen  öster- 
reichischen Eeisepaß  ausstellen  ließ,  daß  er  —  wenn  auch  erst  nach 
zwei  Dezennien  —  um  dessen  Erneurung  ansuchte.  Wenn  nun   er- 
wogen wird,  daß  der  vom  23.   Februar  1882  datierte  Reisepaß    auf 
zwei  Jahre  gültig  war,  so  ergibt  sich  hieraus,  im  Zusammenhalt  mit 
dem   Umstände,   daß  ein  Enwerb   einer   anderen    Staatsbürgerschaft 
nicht  erfolgte,  und  daß  H  später  nicht   eine  Neuaufnahme   in   den 
österreichischen   Staatsverband,   sondern   nur   um   die   Paßer neurung 
ansuchte  uiitd  erhielt,  zunächst,  daß  er  am  Tage  des  Abschlussas  der 
zweiten  Ehe,  d.  i.  am  16.  Jänner  1883  österreichischer  Staatsbür^r 
war.  Diese  Tatsachen   in   Verbindung  mit  der  von  dem  Berufungrs- 
gerioht  in  dieser  Hinsieht  angeführten  Umständen  führen  aber  aiich 
zu  dem   Schlus?e,  daß  H   niemals   während   der   Dauer  seines    Auf- 
enthaltes im  Auslände,  also  auch  nicht  zur  Zeit  der  Eingebung  der 
Ehe  mit   S   die  Absicht   aufgegeben  hat,   nach   Österreich  zurückzu- 
kehren und  ist  auch  die  Folgerung  des  Berufungsgerichtes   als  g-e- 
gründet     anzuerkennen,     daß    die   mit    der    Genannten    geschlossene 
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Ehe  in  Österreich  rechtüchG  Folgen  hervorbringen  sollte.  Mit  Beeilt 
haben  fkher  die  Uutergeriichte  die  Ürugültig'keit  der  untersuckten 
£be  ausgesprodien  und  es  ersehiei!  bei  dieser  Keebtslage  ganss  ohne 
Belflii^,  ob  dßi^  türkische  Keeht^  tlesseti  Feste teUnng  die  Revision 
&veDtuell  für  geboten  hält*  ein  den  §  ß2  ABO  eritspreeliendes  Eiw^- 
hindemif  kennt.  Die  gehend  gemaehlen  Revis^iünägninde  des  §  503*-^ 
ZPO  liegen  sonaeh  nieht  vor. 


9568. 

UnzE^lässigkeit  der  Exekution  zur  Slcherstellung  auf  Grund  eines 

erlassenen,    dem  Verpflichteten  jedoch   noch  nicht  zugestellten 

Wechselzahlungsauftrages. 

L  7. 5.  mim  mi  i  iißä,  ^  {i  b.  13  ei  19070 

I.  LG  Caernowitz. 
IL  ULG  Lemberg. 

Die  I.  J.  hat  auf  Grnnd  de^  Weeb^elzuhlnngsiiuf träges  vuin 
IB.  Xovemlier  190ö  mit  d^m  B.  voni  selben  Tage  der  Spark^g^e  Ä. 
Wider  B  die  Exekution  zur  Sicherit eilung  bewilligt, 

Infcdge  Rekurses  de^  Verplliehteten  luvt  die  II*  J.  den  diie^- 
fiUigeii  Antrag  der  Sparkasse  Ä.  abgewiesen. 

Der  OGH  hat  dem  Bevisioii^^rekurs  der  Klägerin  keine  Fcdge 
g«^eben.  - 

Gr  ii  n  de: 

Die  Än^^ächt  des  Reknrsge richten,  daß  eine  Exekution  2ür  Sieher- 
steUung  auf  Grund  eines  erla^^äeiien^  aber  dem  Verpfliehteteii  noch 
mcbt  züge^tellteii  Wechsekahlnngsauftragea  un-^tntthaft  sei,  kann 
ak  unrichtig  nieht  be^^eicbnet  wT:Tden,  Die  Te:stiernng  des  §  370  EO 
bietet  zwar  kein^^  Stüt^^e  für  die^  Anisiebt;  die  Bestinimung  dieser 
Gftaetzesä teile,  daß  die  Exekution  zur  Biehersti^'lluug  auch  auf  Gruiiii 
der  in  nich  tat  reit  igen  Recbtsangelegenheifen  „(^rla^-eneo"  Verfiigoii- 
gen  zulääsig  i?t,  köon  aber  auch  nicht  für  eine  gegenteilige  Ani'ieht 
verwertet  werden.,  weil  i^ie  im  S  12  Abh.-Pat.,  der  ^^ogar  den  ?iO  fort  igen 
Volkug  soleher  Verfügungen  gei^tnttet,  ihre  Erklärung  findet  und 
weil  das  Wort  „ erlas &enen**  öieh  auf  die  „Endur teile"  nicht  bezieht. 
Aüä^hiagK^b^nd  erscheint  Tielniehr  ^ler  LTmstand,  daß  der  Zaiblung;^ 
tuftrag  najch  §  416  ZI^,  §  64  EO  den  Parteien  gegenüber  er^t  mit 
der  Zustellung  der  ijchriftlicbeu  Beiäeheidan^fertigung  wirk- am.  wird* 
<blier  auch  er^t  von  diesem  Zeitpunkt  an  einen  gültigen  Exekution^^- 
titel  abgehen  kann.  Vorlii?gend  kommt  auch  der  Iinsit-anl  in  Be- 
tracht, daß  die  Recht ^nhängigkeit  der  iStreit^ache,  welehe  er-^t 
(hirch  die  Zn^telluni,^  der  Klagcaehrift   an  den  Beklagten  begründ^^t 
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wird,  m>ch  nicht  eingetreten  ist,  daß  vor  Streitanliängigkeit  ein  Exe- 
kution^titel  in  der  betreffenden  Rechtssache  nicht  entstehen  kann, 
und  daß  die  EO  zur  Sicherung  des  Rechtes  einer  Partei  vor  Einlei- 
tung eines  Rechtsstreites   andere  Mittel   geschaffen  hat. 


9569. 
ExekutionsfQhrung   gegen  eine  griechisch-orientalische  Pfarre. 

E.  ?.  5.  Feiimar  1907,  z.  1262.  -  (Ricliier-Zi2  8.  Ur.  22  ex  1907.) 

Dem  Gesuche  des  B  um  Bewilligung  der  Exekution  durch 
zwaiig5T?eise  Pfandrechtsbegründung^  zur  Hereinbringung  des  Be- 
trages von  K  173  gegen  die  griechisch-orientalische  Pfarre  inG.  wurde 
in  I.  J.  stattgegeben.  Das  Rekursgericht  wies  den  Antrag  ab. 

Gründe: 

Dlt  Staat  ist  einem  Privatschuldner  nicht  gleichzustellen,  da 
er  nicht  wie  ein  Privatschuldner  zahlen  kann.  Es  bestehen  vielmehr 
b^tiiniiite  Vorschriften,  nach  welchen  die  dazu  bestinmite  Behörde 
an  die  betreffende  Staatakasc^  die  Anweisung  zur  Zahlung  2ni  er- 
las^eD  und  dann  der  Gläubiger  den  angewiegeaeoa  Betrag  bei  der 
Kas^  zu  erheben  hat.  Es  bildet  die  Beobachtung  und  Einhaltung 
dieser  Vorschriften  i.  S.  des  §  290  EO  eine  Beschränkung  in  der 
Geltendmachunig  der  Geldforderungen  dem  Staate  gegenüber.  An 
den  Vor-schriften,  in  welcher  Art  und  Weise  die  Staatskassen  an 
Private  zu  zahlen  haben,  wurde,  wie  aus  Art.  I  des  EG  zur  EO  her- 
vorgeht, nichts  geändert,  dafür  sprechen  auch  die  §§  15  und  28  der 
EO  MAhst, 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurs  keine  Folge  gegeben,  denn 
der  griechisch-orientalische  Religionsfonds  in  der  Bukowina  steht 
naoh  dem  Dekret  des  Hofkriegsrates  vom  29.  April  1786,  Z.  2484,  und 
Bach  dem  Hofkanzleidekret  vom  28.  Dezember  1820,  Z.  38.670,  unter 
«taatlicher  Verwaltung  und  bildet  einen,  bestimmten  Kultuszweoken 
gewirUneten  staatlichen  Fonds.  Nach  dem  zit.  Hofkriegsratsdekret 
bHdet  das  unbewegliche  Pfründenvermögen  und  nach  §  15  jenes 
Dekretä  bilden  insbesondere  auch  die  Sessionsgüter  der  griechisch- 
orientalischen  Pfarreien  in  der  Bukowina  einen  Teil  dieses  Reli- 
gion^^fonds,  das  Rekursgericht  hat  deshalb  mit  Recht  den  für  die 
Geltendmachung  vollstreckbarer  Forderungen  gegen  das  Ärar  ein- 
zuschlagenden Weg  auch  im  i^ofi^cnständlichen  Falle  für  geboten 
erachtet. 
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9570. 

Die  Namensfertigung  des  Wechselausstellers  muß  sich  räumlich 

als  Unterschrift   des  Kontextes   darstellen;   die    an   anderer 

Stelle  erscheinende  Namensfertigung  genügt  nicht. 

E.  ?.  5.  Mrnar  1907, 1. 1805.  -  (HZ  17  ex  1907.) 

Gegen  den  erlassenen  Wechsekahlungsauftrag'  erhob  der  Be- 
klagte unter  anderm  die  Einwendung',  daß  (fem  Klagreweehsel  das 
wesentliche  Erfordernis  der  Unterschrift  des  Auastellens  (Art,  4, 
Z.  5,  WO)  mangle;  die  Untersohrift  des  Ausstellers  stehe  nicht  unter 
dem  Kontexte,  sondern  am  äußeren  linken  Rande  des  Wechsels. 

Die  I.  J.  hob  den  Zahlungsauftrag  auf,  weil  die  auf  dem  linken 
Rande  und  außerhalb  des  Kontextes  des  Wechsels  stehende  N^amecos- 
fertigung  nicht  als  gültige  Unterschrift  des  Ausstellers  (Art.  4,  Z.  5, 
WO)  angesehen  werden  könne.  Unter  „Unterschrift"  versteht  das 
G€6etz  die  Beisetzung  des  Kamens  unter  den  Kontext.  Daher  ist  auch 
das  Giro,  mit  /welchem  die  Rechte  aus  dem  Wechsel  auf  den  Kläger 
ttbertragen  wurden',  rechtlich  unwirksam. 

Das  Berufungsgericht  bestätigte  das  erstrichterliche  U.  In  den 
IIrteil3griind«n  wird  auf  die  zutreffende  Begründung  des  erstrichter- 
lichen U.  Terwiesen  und  im  wesentlichen  ausgeführt,  daß  die  Unter- 
schrift des  AussteHers  am  Ende  (am  Fuße)  des  Wechselkontextes 
stehen  muß,  wie  bei  jeder  anderen  Urkunde,  daß  sich  der  Wechsel 
auf  den  ersten  Blick  als  vollstänidig,  dessen  Kontext  als  geschlossen 
darstellen  muß,  und  daß  das  Gesetz  diesen  formalistischen  Stand- 
punkt aus  Gründen  der  Wechselsicberheit  einnimmt. 

Der  OOH  hat  der  Revision  des  Klägers  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Der  behauptete  Revisionsgrund  der  unrichtigen  rechtlichen 
Beurteilung  der  Sache  liegt  nicht  vor.  Das  angefochtene  U.  ist 
richtig  imd  Revisionswerber  wird  auf  dessen,  durch  die  Revisions- 
ausführungen  nicht  widerlegten  Gründe  verwiesen,  wobei  noch  be- 
merkt wird,  daß  der  Wechsel  als  spezifisches  Verkehrsmittel  seinem 
Zwecke  nicht  entspredaen  würde,  wenn  durch  den  bloßen  Anblick 
desselben  nicht  zu  ersehen  wäre,  in  welcher  Eigenschaft  die  darauf 
imterfertigten  Personen  dem  Inhaber  der  Wechselurkunde  haften, 
vorliegend  aber  die  Eigensdiaft  der  Maria  L  als  Ausstellerin  auf 
der  Vorderseite  des  Wechsels,  vermöge  der  räumlieh  verfehlten 
Namensfertigiun^  nicht  ersichtlich  ist  und  letztere  als  eine  Bestäti- 
fnnig  dbr  in  dem  Wechsel  enthaltenen  WiHenscrkläruns:  nicht  be- 
trachtet werden  kann. 
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9571. 

Registrierungspflicht  eines  Dreclislerwarenerzeugers  mit  Riielc- 

siclit  auf  die  Höiie  der  Steuerleistung,  die  Zahl  der  bescbSfUgtsn 

Hilfsarbeiter  und  die  Art  des  Geschäftsbetriebs. 

£.  T.  5.  FeDrnar  1907,  Z.  1828.   —   (ecners  Zbl.  103,  Heft  4  ei  1907.) 

I.  HG  Wien. 
II.  OLG  Wien. 

Das  Rekursgericht  bestätigte  den  erstrichterlichen  Auftrag  an 
rillen   Drechslerwarenerzeuger   zur   Firmaregistri^rung. 

Gründe: 
Das  Unternehmen,  um  welches  es  sich  handelt,  wird  selbst  nach 
Ausführun<g  des  Rekurses  auch  dadurch  betrieben,  daß  Rekurrent 
öuf  Lager  arbeitet,  daher  Rohstoffe  und  Materialien  in  der  Absicht 
OMgeschafft  werden,  um  sie  nach  Verarbeitung  oder  Bearbeitung 
wt^lter  zu  veräußern;  dieser  Vorgang  bildet  ein  Handelsgeschäft  im 
Sinne  des  Art.  271,  Z.  1,  HGB.  Hieraus  allein  ergibt  sich  bei  dem 
hier  vorliegenden  Falle  der  Besteuerung  des  in  Wien  betriebenen 
rnternehmens  mit  wenigstens  120  K  für  den  Unternehmer  die 
Ftiicht,  seine  Firma  gerichtlich  registrieren  zu  lassen  (§  7  Einf.-Ges. 
zmn  HGB  in  der  durch  die  kais.  Vdg.  vom  11.  Juli  1898,  RGB 
Nr.  124,  fe:^tgesetzten  Fassung).  Art.  272,  Z.  1,  und  Art.  273,  Abs.  3, 
irOB  können  für  die  gegenteilige  Meinung  schon  deshalb  nicht  an- 
^n' rufen  werden,  weil  sieh  im  vorliegenden  Falle  schon  aus  der  Hohe 
deri  Steuersatzes  ergibt,  daß  das  betreffende  Geschäft  über  den  Um- 
fang des  Handwerkes  hinausgeht.  Die  Berufung  auf  den  Justizmini- 
-'fltorialerlaß  vom  8.  Februar  1864,  Z.  803,  erscheint  somit  nicht  be- 
gründet, zumal  Art.  10  HGB  in  Österreich  durch  §  7  Einf.-Ges.  zum 
IHtB  außer  Wirksamkeit  trat  und  gerade  bei  Bemessung,  respektive 
Hi'partierung  der  Erwerbsteuer  der  Betriebsumfang  Gegenstand  der 
Erhebung  ist. 

Dem  a.  o.  Rovisionsrekurs  wurde  keine   Folge  gegeben. 

Gründe: 

Dieser  B.  beruht  auf  der  Erwägung,  daß  im  vorliegenden  Falle 
dio  Voraussetzungen  des  §  16  Abh.-Pat.,  unter  welchen  die  Abände- 
rung gleichlautender  B.  der  unteren  Gerichte  im  außerstreitigen 
Verfahren  zulässig  ist,  nicht  vorhanden  sind.  Denn  in  diesen  B. 
kann  weder  eine  offenbare  Gesetz-  oder  Aktenwidrigkeit  noch  eine 
II literlauf ene  Xullität  erblickt  werden,  wenn  darauf  Bedacht  ge- 
nommen wird,  daß  die  Einholung  einer  Auskunft  von  der  Handels- 
ULid  Gewerbekammer  über  die  Xatur  und  den  Umfang  des  in  Rede 
stehenden   Geschäftsbetriebes    durch   den   Justizministerialerlaß    vom 
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S.  Februar  1864,  Z.  803,  den.  Gerichten  keineswegs  zur  Pflicbt  ge- 
macht, sondern  nur  in  zweifelhaften  Fällen  anheimge^^tellt  wu?d<^, 
daher  die  Unterlassung  der  Einholung  solcher  Auskünfte  ^eiten^  der 
unteren  Gerichte  keineswegs  eine  Nichtigkeit  begründen  konnte, 
und  wenn  weiters  erwogen  wird,  daß  inhaltlich  der  infolge  des  Ke- 
visionsrekurses  über  hierortigen  Auftrag  eingeholten  Auskunft  rler 
niederösterreichischen  Handels-  und  Gewerbekammer  die  allf^rdings 
schwankende  Zahl  der  Hilfsarbeiter  in  diesem  Betrieb  in  der  Sai^^on 
ungefähr  16  beträgt,  daß  in  der  stillen  Zeit  auch  auf  Lager  gear- 
beitet wird,  und  daß  bei  derlei  Betrieben,  wenn  sie  auch  —  wie  der 
gegenständliche  —  im  großen  und  ganzen  als  handwerkf mäßige  zu 
bezeichnen  sind,  namentlich  wenn  sie  Massenartikel  erzeugten,  der 
Einka^uf  des  Rohprodukts  und  des  Materials  eine  kaufraännischü  Ge- 
barung und  Betätigung  erfordern.  Nachdem  sich  hieraus  rrgibt.  diiß 
der  Geschäftsbetrieb  des  N  sowohl  nach  der  Höhe  der  St^'uerleiatunf? 
ald  nach  der  größeren  Zahl  der  darin  beschäftigton  Hilfsar*>T?iter  und 
auch  nach  der  Art  des  Geschäftsbetriebes  zu  den  nach  §  7  Eirif,-Get5, 
zum  HXtB  registrierungspflichtigen  Betrieben  zu  zählen  ist  —  wo- 
für auch  die  §§  341  bis  344  EG  und  die  Motive  zu  diesen  (resetzes- 
stellen  sprechen  —  konnte  dem  a.  o.  Revision srekur?5  keine  Folge  ge* 
f?eben  werden. 


9572. 

Kann  der  Gläubiger  des  Erben  die   Überweisung  einer  diesem 
angefailenen  Forderung  zur  Einziehung  begehren? 

E.  T.  6.  Feüniar  1907,  Z.  1509.  —  (Gellers  ZW.  135,  Heft  5  ex  1907,) 

I.  BG  Jägemdorf. 
II.  LG  Troppau. 

Der  erste  Richter  bewilligt-e  der  betreibenden  Gläubigerin  die 
Überweisung  zur  Einziehung?  der  der  Verpflichteten  alsj  ßro^etmlicbau 
Erbin  nach  C  angefallenen  Hälften  mehrerer  Forderungen  mit  tl^m 
Vorbehalte  des  §  822  AEG. 

Das  Rekursgericht  wies  den  Exekutiunsantrac?  ab* 

Gründe: 
Der  §  822  ABG  erklärt  da-s  Verbot,  die  Pfändung  *>^k'T  Vor- 
merkung als  zulässige  Sicherstellungsmittel.  Mit  Rücksiciht  darauf, 
als  die  neue  EO  eine  von  der  der  allg.  GO  vom  1.  Mai  1T81  gan^  ver- 
K?hiedene  Terminologie  aufweist,  müssen,  wenn  es  sieh  um  eiw 
Sicherstellung  im  Sinne  des  zit.  §  822  Handelt,  alle  ExdcutionÄ-  und 
Sicherungsmittel  der  neuen  EO,  insofern  sie  näm^lich  mit  der  im 
$  ft22   ausgedrückten    Beschränkung    nicht    im    Widerspruch   Mchen. 
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ak  nach  der  letzteren  Gesetzesstelle  zulässige  Sicherstellirngsmaß- 
regeiln  angesehen  werden.  Diie  Bewilligung  der  Überweisung  einer 
gepfändeten  Forderung  zur  Einziehung  ist  schon  im  §  374  (1)  EO 
an  die  Voraussetzung  geknüpft,  daß  mit  der  Verzögerung  der  G«l- 
tendmaohujig  eine  Gefährdung  ihrer  Einbringlichkeit  oder  der  Ver- 
lust von  Regreßrechten  gegen  dritte  Personen  verbunden  wäre  und 
heißt  es  im  Abs.  3  des  §  374  (1)  EO  weiter,  daß  die  Beträge,  welche 
im  Wege  der  Einziehung  der  gepfändeten  Forderung  eingehen,  so- 
lange in  gerichtlioher  Verwahrung  zu  behalten  sind,  als  nicht  die 
VtoHstredcbarkeit  der  Forderung  eingetreten  ist.  Xachdem  nun  ijn 
Gegenstandsfalle  das  Vorhiandensein  einer  der  im  §  374  (1)  EO  an- 
geführten Gefahren  von  der  betreibenden  Gläuibigerin  gar  nicht  be- 
lüauptet  wird,  die  Bewilligung  der  Überweisung  der  gepfändeten 
Forderungen  zur  Einziehung  ohne  gleichzeitige  Verpflichtung  der 
betreibenden  Gläubigerin  zum  gerichtlichen  Erläge  überdies  mit  d^ 
Beschränkung  des  §  822  ABG  in  krassem  Widerspruch  steht,  war  der 
angeführte  B.  im  Sinne  des  Rekursantrages  abzuändern. 
I>em.  Revisionsrekurse  wurde  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Der  Anschauung  des  Rekursgerichtes,  daß  vorstehends  die 
Bestimmungen  des  §  374  EO  Anwendung  zu  finden  haben,  kann  nicht 
beigepflichtet  und  es  kann  demnach  auch  den  in  dem  angeführten 
B.  für  die  Stattgebung  des  Rekurses  der  Verpflichteten  geltend  ge- 
machten Gründen  nicht  beigetreten  werden,  da  der  betreibende 
Gläubiger,  welchem,  wie  nicht  bestritten  wird,  auf  Grunki  des  be- 
zogenen gerichtlichen  Vergleiches  ein  gültiger  Exekutionstitel  gegen 
die  Verpflichteten  zusteht,  berechtigt  ist,  zur  Hereinbringung  seiner 
vollstreckbaren  Forderung  —  allerdings  nur  unter  den  im  §  822  ABG 
enthaltenen  Beschränkungen  —  die  Exekution  nach  den  Bestim- 
mungen des  ersten  Teiles  der  EO  zu  führen.  Gleichwohl  war  jedoch 
dem  Revisionsrekurse  keine  Folge  zu  geben.  Wie  in  demselben  aus- 
geführt wird,  strebt  die  betreibende  Gläubigerin  die  Überweisung 
zur  Einziehung  aus  dem  Grunde  an,  damit  sie  hiedurch  in  die  Lage 
gesetzt  werde,  gegen  eine  Obstruktion  oder  passive  Resistenz  der  Ver- 
pflichteten ihr  ForderunigspfanidTecht  realisieren  zu  können  und  alles 
zu  unternehmen,  um  die  Einantwortung  der  Erbschaft  an  die  Ver- 
pflichteten durchzusetzen.  Insofern  hiemit  zum  Ausdruck  gebracht 
werden  will,  daß  die  betreibende  Gläubigerin  auf  Grund  der  bewillig- 
ten Überweisung  zur  Einziehung  auch  die  Befugnis  erlangen  würde, 
namens  der  Vorpflichteten  eine  Erbserklärung  zu  überreichen,  so 
ist  dementgegen  zu  betonen,  daß  die  dem  Gläubiger  im  §  308  u.  folg. 
EO  erteilte  gesetzliche  Vollmacht  zur  Geltendmachung  der   Forde- 
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rung  des  Verpflichteten,  an  dessen  Stelle  keineswe^  auch  eine  Le^^i- 
tinmtion  zur  Abgabe  einer  ErbsorMäPung"  namens  des  Verpflieb- 
teten  und  mit  der  Rechtswirkun|g  für  denselben  in  sieh  schließt. 
Hiefür  gewährt  weder  der  Wortlaut  noch  der  Sinn  der  bezüglicheii 
Stellen  djcfT  EO  ir^nd  einen  Anhaltspunkt  und  anderseits  spr(^clH>n 
die  Vorschriften  der  §§  799,  800,  805  ABO  sowie  das  Hofd.  vom 
3.  Juni  1846  (JGS  968  b)  in  Verbindiung  mit  Art.  VII  Einf .-<7es,  zur 
EO  dirdct  gegen  eine  solche  Annahme  —  die  auf  den  Kridatar  b<^ 
zugnehmende  abweichende  Bestinmiung  ist  im  §  4  KO  ausdrücklieh 
statuiert.  In  dem  dermaligen  Stadium  der  Sache  könnte  sonach  die 
begehrte  Überweisung  zur  Einiiehung,  zumal  noch  weitere  Gläubiger 
konkurrieren,  im  günstigsten  Falle  nur  den  Erfolg  haben,  daß  ihi^ 
gedachte  Waisenkapital  gemäß  §  1425  ABG  zu  Gerichtshanden  erlogt 
werden  würde  —  ein  Effekt,  wel'cher  im  Wesen  bereits  durch  die  lie- 
willigte  und  vallzogene  Pfändung  des  gedachten,  für  den  Erbla?^er 
C  in  der  kumulativen  Waisenkasse  erliegenden  Kapitals  erzielt  wor- 
den ist.  Es  war  sonach  der  Kevisionsrekurs  aus  den  vorst-eln^atl 
erörterten  Gesichtspunkten  als  unbegründet  zurückzuweisen.  Der  be- 
treibenden Gläubigerin  bleibt  es  sellbstverstänid'lich  unbenommen, 
nach  erfolgter  Erbserklärung  seitens  der  Verpflichteten  je  nach  Lage 
der  Sache  das  Begehren  imi  Überweisung  zur  Einziehung  zu  wi^^d er- 
holen. 


9573. 
Bedingungen  eines  gütigen  Erbvergleiches. 

E.  T.  7.  Fßliniar  1907,  Z.  981.  -  (Prav.  XYI 8I 1907.) 
In  der  schriftlichen  letztwilligen  Verfügung  der  N  wurde  deren 
Bruder  T  zum  Universalerben  edngiesetzt.  Zwei  Schwestern,  J  und 
K,  erhielten  nur  kleinere  Anteile.  Die  letztwillige  Verfügung  wurd*' 
vom  Geriobtskommissär  öffentlich  publiziert.  Vorher  wurde  sie  jetloeh 
in  der  !Notariatskan«zlei  vorgelesen,  allen  drei  Geschwistern  erkllirf, 
woraiuf  T  sefnen  Schwestern  gegenüber  erklärt  hatte,  „daß  er  mit 
ihnen  auf  drei  Teile  teilen  will,  so  wie  es  die  Verstorbene  gewünscht 
hat,  damit  es  keine  Schwierigkeiten  gäbe".  Daraufhin  haben  sicli  die 
beiden  Schwestern  auf  Grund  des  Gesetzes  erbeerklärt,  mit  dem 
Begehren,  es  sei  der  Nachlaß  auf  Grund  des  Ei^bvergleiches  emmi- 
antworten. Demigegenüber  hat  sieh  aber  der  Bruder  auf  Grund  der 
letztwilligen  Vefüguiig  als  Alleinerbe  erbserklärt  und  den  gnnsen 
Nachlaß  in  Anspruch  genommen.  Da  eine  Einignng  nicht  zu  erzielotj 
war,  wurden  die  beiden  Schwestei'n  auf  den  Rechtsweg  gewiesen. 

Im  Petit  ihrer  Klage  wurde  beantragt,  es  werde  zu  Recht   i*r* 
kannt, 


L 
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1.  daß  dem  Beklagen  gegenüber  festgestellt  werde, 

a)  das  schriftlich©  Testament  der  X  habe  seine  Geltung  und 
Wirksamkeit  verloren, 

b)  es  bestehe  bezüglich  des  Naohlasses  der  N  unter  den 
Streitteilen  ein  Er^bvergleich  zu  Recht,  des  Inhalts,  daß 
der  Nachlaß  einem  jeden  zu  einem  Drittel  zuzufallen  habe; 

2.  daß  der  Beklagte  schuldig  sei,  alles  dies  anzuerkennen  "und 
zu  dulden,  <Jaß  die  Verl^uBsenschaft  in  Gemäßheit  des  Erbvergleiches 
abgehandelt  werde. 

In  I.  J.  wurde  die  Klage  gänzlich  aibgewiesen,  in  II.  J.  aiber  der 
Berufung!  deo*  Klägerinnen  bezüglich  dier  Abs.  1  a)  und  b)  stattgegeben, 
bezüglich  des  Abs.  2  das   er striehter liehe  ü.  bestätigt. 

Gründe: 

Das  Berufnngsgericht  hält  im  vorliegenden  Falle  die  Voraus- 
setzungen der  Klage  naoh  §  228  ZPO  für  gegeben,  insoweit  als  die 
Klägerinnen  die  Feststellung  begehren,  es  bestehe  bezüglich  des 
Nachlasses  der  X  unter  den-  Streitteilen  ein  Vergleich  des  von  ihnen 
behaupteten  Inhalts,  wonach  das  Testament  vom  2.  Oktober  1902  zum 
Teil  unwirksam,  geworden  sei.  Denn,  obzwar  es  sich  hiebei  auch  um 
Feststellung  von  tatsächlichen  UmÄtänden  handelt,  so  handelt  es  sich 
doch  im  Wesen  vor  allem  um  Feststellung  des  strittigen  Rechtsver- 
hältnisses der  Streit  teile  zum  Nachlasse  der  N. 

Daß  aber  die  Klägerinnen  ein  rechtliches  Interesse  daran  habeli, 
daß  das  besagte  Rechtsverhältnis  durch  einen  gerichtlichen  Spruch 
al&bald  festgestellt  werde,  ergibt  sich  daraus,  daß  die  Klägerininen, 
deren  Erbserklärungen  aus  dem  Gesetze  mit  der  auf  Grund  des 
Testaments  abgegebenen  Erbserklärung  des  Klägers  in  Kollision 
geraten  sind,  von  dem  Xachkßgericht  nach  §  125  und  126  Abh.-P-at. 
auf  dien  Rechtsweg  gewiesen  worden  sind.  Sie  können  nicht,  wie  es 
(kis  Erstgericht  angenommen,  Leistiuig  mit  der  im  §  823  ABG  vor- 
gesehenen Klage  fordern,  da  es  an  den  Bedingungen  hiefür  mangelt. 
Bei  die.*er  Sachlage  ist  vorerst  zu  erwähnen,  daß  alle  von  den 
Klägerinnen  für  die  Ungültigkeit  des  letzten  Willens  ins  Feld  ge- 
führten Umstände  nicht  geeignet  sind  —  wie  es  mit  Reoht  amch  m 
I.  J.  aagCvsehen  wurde  —  die  Uirgültigkiet  desselben  herbeizuführen. 
Andeas  verhalt  es  «ich  aber  mdt  den  den  behaupteten  Erbver- 
gleieh  betroffenden  tatsächlichen  Umständen;  deim  d:ie3e  sind  auf 
die  Wirksamkeit  des  Testaments  von  Einfluß.  Das  Berufungs- 
gericht ist  zur  t^berzeugIung  gelangt^  daß  die  Streitteile  am 
'j1.  Jämier  1906  vor  der  gerichtlichen  Kujidtoachung  de«  letzten 
Willens,  aber  in  sicherer  Kenntnis  von  dem  Inhalte  d^^elben  einen 
l*]rbvergleich  des  obangeführten  Inhalts  geschlossen  haben.  Daß  hier 
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nicht  —  wie  das  Erstgericht  angenomimen  —  ein  bloßes  Versprechen, 
etwa  eint  Schenkungsversprechen;  auf  Seite  des  Beklag^ten  varliegt, 
ergibt  sich  aus  <ier  Erwägning,  daß  durch  da-s  geschiilderte  gegemr 
j^eitige,  von  dem  Beklagen  ausgegangene,  von  den  Klägerimien  an- 
genommene (§  861  ABG)  Übereinkommen  der  Parteien  in  bezug  auf 
das  strittige  Rechtsverhäiltni^  zum  Xachlaß  der  N  die  Unsichesrheit  be- 
seitig wnrde,  indem  der  Beklagte  Erbe  blieb,  aus  dem  Testament,  dessen 
Richtigkeit  die  BHä^rinnen  anerkannt  haben,  während  er  die  Erb- 
rechte der  Klägerinnen  aus  dem  Gesetz  anerkanint  hat.  Demigegen- 
über haben  dfie  Klägerinnen  unter  Verzieht  auf  die  ihnen  zu^ge- 
fallen»^a  Legate  auch  die  Verbittidlichkeiten  der  Erben  nach  §  547 
und  548  AiBG  axrf  sich  genomanen.  Diese  Auslegung'  des  ErbvergleiohB 
hielt  Staaid  auch  gegenüber  der  Bestimmung  des  §  808  ABG.  Der 
Beklagte  verzichtet,  indem  er  Testamentaerbe  verblieb,  auf  zwei 
XÄchJaßdrittel,  die  den  Ellägerinnen  als  gesetzlichen  Erben  zufallen. 
Ax»ch  die  Besrtimmung  des  §  1383  ABG  steht  dem  erwähnten  Erb  ver- 
gleiche nicht  im  Wege.  Den'n  diese  Gesetzesstelle,  deren  Zweck  es 
ist,  Vergleiche  über  Testamente  unbekannten  Inhalts  zu  treffen,  hat 
nair  den  Sinn,  daß  ei'n  Vergleich  über  den  Inhalt  eines  letzten  Willens 
nach  des  Erblassers  Tode,  wo  jede  Abänderung  desselben  bereit» 
ausgeschlossen  erscheint,  wenn  auch  der  letzte  Wille  nach  §  61  ff 
des  Abh.-Pat.  vom  Gericht  öffentlich  noch  nidit  kundgemjacht  wurtb, 
noiöglich  und  zulässig  ist,  dDibald  die  aibsohließeniden  Parteien  aAiif 
andere  verläßliche  Weise  von  dem  Inhalte  des  letzten  Willens  Kennt- 
nis erlangt  haben,  was  im  vorliegenden  auch  erfolgt  ist. 

Das  ers tri chter liebe  U.  wurde  im  Abs.  2  bestätigt,  weil  vom 
Prozeßgericht  dem  Abharbdlungsgericht  die  Prinzipien,  nach  denen 
die  Abhandlung  au  pflegen  sei,  nicht  vorgeschrieben  werden  können. 
Dem  Beklagten  aber  noch  insbesondere  aufzuerlegen,  er  ha'be  den 
Klagsanspruch  betreffend  die  Feststellung  des  Rechtsverhältnisees 
unter  den»  Parteien,  dem  ja  stattgegieben  wurdev,  anziuerkenben, 
erscheint    wegen    Selbstverständlichkeit    überflüssig. 

Der  Revision  wurde  keine  Fol^e  gcjrebfn  unter  Bezugnahme 
auf  die  zutreffende  Begründung  der  II.  J. 
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9574. 

Zum  BegrifTe  eines  Ratengeschäftes  im  Sinne  des  §  I  des 
Gesetzes  vom  27.  April  1896,  RGB  Nr  70.  Inwiefern  die  Be- 
stimmung des  §  6  desselben  Gesetzes,  betreffend  den  Ausschluß 
der  freiwilligen  Unterwerfung  des  Käufers  unter  einen  anderen 
Gerichtsstand  platzgreift. 

E.  ?.  7.  reöruar  1907,  Z.  1424.  —  (JB 12  ex  1907.) 

I.  LG  Prag. 
II.  OLG  Prag. 

Nach  den  Anifüfhrim^n  dear  bei  der  I.  J.  überreichten  Klage, 
welche  mit  dem  vom  Beklagen  gefertigten  Bestellscheine  vom 
30.  Juni  1898  lit.  A  übereinstimmen,  hat  der  Beklagte,  Herrschafts- 
besitzer in  Krakau,  von  der  klägerischen  Firma  etine  Putzdresdi- 
maßchine  samt  Zubehör  und  Treibriemen  geliefert  erhalten  und  sich 
verpflichtet,  den  Kaufpreis  von  98G  fl.  ö.  W.  nach  Erhalt  der  Ware 
in  sechs  einhalbj  ährigen  Rateai  zu  bezahlen,  zur  Sicherstellung  des- 
selben bei  dessen  ©ofortiger  Fälligkeit  der  Klägerin  ein  secbsmonat- 
liches  Akzept  zu  Übergeben,  selbes  vor  Verfallszeit  auf  je  weitere 
sechö  Monate  bei  sonstiger  Fälligkeit  des  Kaufpreises  bis  zur  gänz- 
lichen Bezahlung  desselben  zu  renovieren,  uaid  für  den  Fall  des  Ver- 
zuges 5  ^o  Zinsen  von  dem  Kaufpreis  zu  entrichten.  Unter  Hinweis 
darauf,  daß  der  Kaufpreis  längstens  Ende  1901  fällig  war,  begehrt 
die  Klägerin  die  Verxirteilung  des  Beklagten  zur  Zahlusng  des  Be- 
trages von  1972  K  s.  !NT>g.  Gegen  dieses  Klagebegehren  hat  der  Be- 
klagte die  Einrede  ^x  Unzuständigkeit  erhoben  und  selbe  dahin  aus- 
geführt, daß  es  sicdi  imi  ein  Eatengeschäft  handelt  und  daher  nach 
§  6  des  Ges.  vom  27.  April  1896,  EGB  Nr.  70,  eiaie  Vereinbarung  über 
die  Zuständigkeit  nach  §  104  JN,  auf  welche  sich  der  von  der 
Klägerin   angerufene  Gerichtsstand  gründet,   rechtsungültig   sei. 

Die  I.  J.  hat  der  Einrede  der  Unzuständigkeit  des  angerufenen 
Geridites  stattgegeben  und  die  Klage  zurückgewiesen. 

Die  IL  J.  hat  dem  Rekurse  der  Klägerin  Folge  gegeben  und 
die  oben  bezeichnete  Einrede  verworfen. 

Gründe: 

Die  Anschauung  der  I.  J.  ist  rechtsirrtümlich,  weil  das  dem 
vorliegenden  Eeohtsstreite  zugrunde  gelegte,  in  dem  Schlußbrief 
lit.  A  zum  Ausdruck  gebrachte  Rechtsgeschäft  mit  Rücksicht  auf  die 
Eagenschaft  der  vertragschli eisenden  Teile  auf  den  Gegenstamd  des 
Vertrages  und  auf  die  Absicht  des  Gesetzgebers  bei  Erlaasung  des 
Gesetzes  vom  27.  April  1896,  RGB  Xr.  70,  als  ein  Ratengeschäft 
im  Sinne  des   %   1    des   zitierten   Gesetzes   nicht    angesehen   werden 
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kann.  Die  in  dem  ScMußbrietfe  lit.  A  getroffene  Vereinbarung  der 
ratemweisen  Berichtigung  des  Kaufpreises  ist  vielmehr  als  eine 
Stundung  desselben  im  Sinne  des  §  1063  ABG  aufzufassen.  Da  sobin 
(fie  Bestimmung  des  §  6  des  zit.  Gesetzes  nicht  Platz  greift,  war  dem 
begründeten  Rekurse  der  Klägerin  Folge  zu  geben  und  die  Einrede 
der  örtlidien  ITnzuständigkeit  des  mit  Hecht  nach  §  104  J^N"  ange- 
rufenen Prager  Landesgeriohts  zu  verwerfen. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurs  des  Beklagten  keine  Folge 
gegeben  imd  dies  aus  der  richtigen,  dem  Gesetz  und  der  Sachlage 
entsprechenden  und  durch  die  Ausführungen  des  RevisionsrekuTses 
nicht  im  geringsten  widerlegten  Begründi\mg  des  oberlandesgericht- 
lichen B.,  zumal  von  einem  Ratengeschäfte  wohl  dann  keine  Rede 
sein  kann,  wenm  (wie  vorliegend)  die  einzelnen  Raten  weder  ziffer- 
mäßig, noch  verhältnismäßig  nach  dem  aliquoten  Teile  des  Gesamt - 
kauf  Preises  bestinmit  sind  —  daß  da©  sechs  Raten-  „gleich",  also  jede 
(ter  sechste  Teil  des  Geaamtkaufpreises  sein  sollte,  kommt  aus  den 
Torgelegten  Urkunden  nicht  hervor  —  auch  die  vom  Beklagten  laut 
Bestellzettels  lit.  A  übemonmiene  Verpflichtung  zur  Sicherstellung 
des  fakturierten  Kaufpreises  bei  sonst  sofortiger  Fälligkeit  desselben 
dem  Kläger  ein  sechsmomatlicbes  Wechselakzept  zu  übergeben, 
welches  eventuell  vor  Verfallszeit  rechtzeitig  reno-viert  werden 
sollte,  mit  dem  wesentlichen  Begriff  eines  Ratengeschäftes  im 
Sinne  des  Gesetzes  vom  27.  April  1896,  RGB  Nr  70,  im  Widerspruch 
steht,  die  über  das  Geschäft  errichteten  Urkunden  wohl  alle©  eher  als 
Batenbrief  im  Sinne  des  §  5  des  genannten  Gesetzes  sind  und  der 
Kaufpreis  wegen  Xichtübergabe  des  bedungenen  sechmonatlichen 
Wechselakzeptes  sofort  fällig  geworden  ist. 


9575. 


Zur  Todeserklärung  über  einen  unter  väterlicher  Gewalt  stehenden 

M.  ist   derjenige  Gerichtshof  zuständig,  in  dessen  Sprengel  er 

sich  zuletzt  aufgehalten  hat   nicht  das  nach  §  66  und  71  JN 

bestimmte  Gericht. 

E.  T.  12.  reöruar  1907,  z.  278/7.  -  (Prä?.  ill  ei  1907.) 

I.  KG  Olmütz  und  LG  Wien, 
n.  OLG  Brunn  und  Wien. 

jy&s  Ansnoben  um  Todeserklärung  der  nu  H,  die  zuletzt  in 
Wien  im  Dieoiste  gestanden  war,  hat  das  KG  O.  dem  LG  W.  zur  Ein- 
leitung des  Verfahrens  abgetreten.  Letzteres  hat  sich  gleichfalls  für 
mizustftidig  erklärt. 
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Sowohl  das  OLG  B.  als  das  OLG  W.  haben  die  Unzuständigkeit 
des  W.er  LG  als  gegeben  angeschen. 

Der  OGH  hat  den  vorliegenden  Kompetenzkonflikt  nach  §  47 
«TN  in  der  Weise  entschiedc'n,  daß  das  LG  W.  für  zw;tän'diig  erkannt 
wurde. 

Gründe: 

Li  dan  zum  zweiten/  Teile  der  JX  gehörigen  Vorschriftefn  der 
§§  71  und  72,  worin  die  Gerichtsbarkeit  in  Streitsachen  gerege;lt  wird, 
ist  lediglich  der  allgemeine  Gerichtsstand  für  diejenigen  Kinkier 
statuiert,  die  noch  nicht  eigenberechtigt  geworden  sind.  Dieser  Ge- 
richtsstand ist  allerdings  abhängig  von  dem  Wohnort  einer  anderen 
Person,  wie  des  Vaters,  der  Mutter,  der  Versorgungsanstalt.  Durch 
dfi8  Gee.  vom  16.  Februar  1883,  RGB  Nt.  20,  ist  aber  eine  besondere, 
nach  Art.  VLLI,  Z.  7,  EG  zur  JX  fweiter  in  Geltung  bleibeaide  Zu- 
ständigkeit desjenigen  Gerichtshofes  I.  J.  statuiert,  in  dessen  Spren-. 
gel  der  Vermißte  seinen  Wohnsitz  und  in  Ermanglung  eines  Wohn- 
sitzes seinen  letzten  Aufenthaltsort  hatte.  Im  Verfaliren  behnfs 
TodeserkläJTing  steht  diese  Zuständigkeit  mit  dem  allgemeinen  Ge- 
richtsstand i*n  gar  keiner  Verbindung  und  es  ist  aiuch  klar,  daß  die 
Festsetzung  dieser  besonderen  Zuständigkeit  der  Erwägung  ent- 
sprungen ist,  daß  die  Xaohf  orschungen,  welche  notwendigerweise  jeder 
Tode^verklärung  voranzugehen  haben,  in  der  Regel  nur  dann  von 
Erfolg  sein  werden,  wenn  sie  dort  gepflogen  werden,  wo  der  Ver- 
nkißte  seinen  letalen  Wohnort  oder  Aufenthaltsort  hatte.  Nach  §  1  1.  c. 
ist  somit  m  dem  behufs  Todeserklärung  der  m.  H  einzuleitenden 
Verfahren  das  L(t  W.  zuständig,  weil  H  vor  ihrer  Abgängigkeit  in  W. 
im  Dierij^te  war,  sich  ebenda  also  zuletzt  aufgehalten  hat.  Und  dies 
ist  entscheidend,  da  die  H  im  Jahre  1855  geboren,  zur  Zeit  als  sie 
abgängig  geworden,  nä.mlieh  im  Jahi-e  1875,  einen  WohnK)rt  im  Sinne 
des  Gesetzes  selbständig  zu  begründen  nioht  vermochte   (§   86  JX). 


9576. 

In  Tirol  und  Vorarlberg  ist  die  Berufung  auf  verfachte  Ur- 
kunden Im  Sinne  des  §  5  GBG  nur  bei  Eintragungen  von  Rechten, 
welche  im  Richtigstellungsverfahren  als  zum  alten  Lastenstande 
gehörig  angemeldet  wurden,  und  nur  Insofern  zulässig,  als 
das  Verfachbuch  bei  demjenigen  Gerichte  geführt  wird,  welches 
um  die  Eintragung  angegangen  wurde. 

Pleaissiiar-E.  y.  12.  reöniar  1907,  Z  sii/ß.  indilcateiiöiicli,  178  -  (JIB  966  ei  1907.) 

Das    Justizministerium    hat     sich    mit     Ersuohschimben     vom 
20.  September  190G,  Z.  13.119,  an  <la^  Präsidium  des  OGH  um  Ver- 
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aalftssuiig  der  Fassung  ejmt^ä  Judikate  in  Gemäßiieit  des  §  IG,  lit.  f 
des  kaiä,  PateJits  vom  7.  Aui^üst  1850,  RGB  Nr.  325,  übt?r  die  Reelit=>- 
frage  g-ew^ntlet,  ob  in  Tirol  uml  Vorarlberg  bei  gruiKlbücher liehen 
Eintrag'iing'eii  uikI  inÄbee^onderc?  bei  Eintragungen  der  lim  Riclitig- 
steüujigs^verfahren  angemeldeten  ßechte  die  Berufung  auf  verf achte 
Urkunden  im  Sinne  des  §  5  GBG  zulässig  äei. 

Vao  dem  infolg^lessen  zusamjnenbenifenen  Plenissiraarsenate 
des  OGH  ^viirde  tlie  Eintragung  des  vorstehenden  ReehtssatÄes  in  da*? 
JiiidikAt'enbueh  beschlossen, 

G  runde: 

Nach  §  6  GBG  ist  von  jeder  Urkunde,  uiif  Grund  deren  eine 
büclierliche  Eintragung  erfolgt,  bei  dem  Grundbuch  eine  beglaubigte 
Abetelirift  für  die  Urkundensiiimnlung  zuriiekzubehalten  und  nach 
I  5  GBO  sind  in  das  Hauptbuch  nur  die  vve^ent liehen  Bestimmungen 
d«r  büeherlichen  Rechte  einzutragen  und,  falls  diese  eine  kurze 
Fiafisuiig  nicht  zulass^en»  ist  im  Hauptbuch  eine  Berufung  auf  die 
betreffenden  Stellen  der  Urkunde  zulässig.  Daraus  ergibt  sicli,  daß 
die  UrkuodensamTnlung  nicht  allein  dazu  dient,  einen  Einblick  in 
die  Grundlagen  der  Eintrugung  zu  ermöglichen,  sondern  auch  dazu, 
die  Eintra^rung  im  Hauptbuch  zu  ergänzen. 

T)\v  Besiiimnungeti  der  g§  5  mid  0  GBG  finden  ausnahmslos 
Anwendung  auf  alle  Eintragungen,  die  im  neuen  Grundbuch  vtir- 
genomiiK-n  werden,  daher  auch  dann,  wenn  im  Laufe  de^  Rieht  ig- 
st ellungs  Verfahrens  neni  erworbene  Rt^ehte  eingetragen  werden  sollen. 
Denn  nach  §  3  des  (Jes.  vom  25,  Juli  1S71,  RGB  Nr.  m  (GRG),  hat 
lia^  OLG  den  Tag*  von  dem  an  der  Entwurf  de^  neuen  GrniLdhuehe^ 
als  Grundbuch  zu  bphandeln  iat,  festzusetzen  und  sju gleich  da.^  Yer- 
fahren  zur  Riehtiigstellung  deäselhen  eiuÄuleit-en.  Von  diesem  !Mo- 
rneut  an  besteht  ako  das  neue  Grundbuch  und  i^-^  Wben  von  da  an 
alle  im  Grundbuehsges€!t2  für  die  EintriLgnng  getroffenen  Bestim- 
mungen  Anwendung  xu  finden. 

IHe  Vür^chriften  der  §§  5  und  B  GBC«  mii^^u  auch  in  Tirol 
und  Vararlberg  beobachtet  werden,  weil  vermtige  der  Cla^etze  voiu 
17.  März  18117,  LOB  Xr.  \K  und  vom  1.  Hiirz  190IX  WB  Xr.  18,  die 
Anlegung  der  Grundbiieher  für  Tirol  und  Vfirürlbcrg  angeordnet 
wurde  un^i  dalK^r  gemtiÜ  Art.  TT  GBG  da?^  allgemeine  Grundbuclu^- 
geeetz  mit  dem  Tag,  an  welchem  dfie  Führung  des?  neu  erricht<"tei 
Brundijuches;  beginnt,  an  welclit^ni  sr^rait  der  Entwurf  ah  GrunJhneh 
erklärt  wird,  in  Wirksamkeit  getreten  ii*t.  l>aher  i^t  euch  mit  diesem 
Ta^e  dm  Urkunde ü^ammlung  anzulegen  und  von  clie.^-'ni  Tag  au 
kann  die  Eintragung  im  ITauplbuch  auf  die  in  der  Urkundensamm- 
lung erliegende   IVkunrle   Be£ng  nehnif  il 
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Nach  dem  Gesagten  kann  ako  bed  der  Eintraguii-g  von  solchen 
bücherlichen  Kechten,  w«elche  erst  nach  Errichtung  des  Grundbucheis, 
wenn  auch  wahrend  des  Laufes  des  Richtigstellun^sverfahrens  neu 
begründet  werden,  der  Fall  einer  Bezugnahme  auf  die  im  Verfach- 
buch erliegende  Urkunde  gar  nicht  eintreten,  da  dort,  wo  es  das 
GBO  vorschreibt,  eine  Abschrift  für  die  Urkundensammlung  mit  dem 
Ansuchen  um  grundbücherliche  Eintragung  beizubringen  ist,  welche 
in  die  XJrkundensammlung  zu  hinterle^n  ist. 

Anders  verhält  es  sich,  wenn  im  Laufe  des  Richtigstellungsver- 
fahrens alte  Belastungsrechte,  also  alte  Lasten  zur  Anmeldung  ge- 
bracht werden,  das  sind  nach  §  7,  lit.  b,  GRG  solche  Rechte,  welche 
schon  vor  dem  Tage  der  Eröffnung  des  neuen  Grundbuches  auf  die 
den  Gegenstand  des  Grundbuches  bildenden  Liegenschaften  erworben 
wurden  und  als  zum  alten  Lastensfcand  gehörig  eingetragen  werden 
sollen. 

Bei  der  Anmeldung  solcher  alter  Lasten,  welche  gemäß  §  13 
GRG  bei  dem  betreffenden  Grundbuchskörper  sofort  einzutragen  sind, 
wird  nach  §  12  desselben  Gesetzes  die  Beibringung  der  hiefür  vor- 
handenen Urkunden  nicht  als  unbedingt  notwendig  verlangt;  es  ge- 
nü^,  anzuzeigen,  wo  diese  Urkunden  eingetragen  oder  aufbe- 
wahrt sind. 

Diese  Bestimmung  hat  ihren  Grund  darin,  daß,  wie  in  der 
E.  des  OGH  vom  16.  August  1887,  t.  9045,  Sp.  Nr.  137,  auch  zum 
Ausdruck  gebracht  wurde,  die  nach  §  17  GRG  zu  beurteilenden  Wir- 
kungen der  eingetragenen  alten  Lasten  nicht  auf  den  Urkunden, 
sondern  auf  dem  Unterbleiben  oder  Beseitigen  von  Widersprüchen 
beruhen,  so  daß  die  Urkunden  lediglich  zum  Zwecke  der  Information 
vorzulegen  und  zu  zitieren  sind.  Von  diesem  Gesichtspunkt  ausgehend, 
kann  auch  die  Beibringung  von  Abschriften  der  Urkunden  über  die 
zum  alten  Lastenstand  angemeldeten  Belastungsrechte  nicht  gefordert 
werden.  Mit  Rücksicht  darauf  verordnet  aber  §  12  GRG,  daß  in  der 
Anmeldung  eines  der  im  §  7,  lit.  b,  desselben  Gesetzes  bezeichneten 
Ansprüche  das  Recht,  welches  eingetragen  werden  soll,  genau  ange- 
geben werde.  Dadurch  soll  eben  die  Urkunde,  deren  Beibringung  der 
Partei  oft  nicht  möglich  ist,  ersetzt  werden  und  die  Details  eines 
solchen  Rechtes  sollen  aus  den  Angaben  der  mündlieh  oder  schriftlich 
einffebrachton   Anmeldung   ersehen  werden. 

Durch  die  Norm  des  §  12  GRG  sollen  jedoch  die  Bestimmungen 
des  §  12  GBG  keineswegs  ausgeschlossen  werden,  da  bei  jeder  grund- 
bücherlichen  Eintragung,  wie  bereits  hervorgehoben  wurde,  von  dem 
Moment,  als  der  Grundbuchsentwurf  als  Grundbuch  erklärt  wurde,  die 
Vorschriften  des  allgemeinen  GBG  Anwendung  zu  finden  haben  und 
daher  die  Bestimmunj^on  des  §  5  GBG,  welche  im  Interesse  der  Klar- 
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heit  und  der  Ökonomie  des  Grundbujcheß  ^troffen  wurden,  bei  jeder 
grundJbücherlichen  Eintragung  zu  beachten  sind.  Eei  dam  Mangel  der 
Originalurkunde  und  der  in  die  Urkundensammlung  zu  hinter- 
legenden ürkundenabschrift  gibt  also  genauen  Aufschluß  über  den 
Inbalt  des  als  alte  Last  eingetragenen  Rechtes  die  Anmeldung  sowie 
auch  die  über  den  allf  ällig  erhobeaien  Widerspruch  in  Gemäßhei  des 
§  15  GRG  getroffene  Einigung  der  Pairteien. 

Es  bildet  somit  das  Anaueldungsgesuch  sowie  das  über  den 
anfälligen  Widerspruch,  aufgenommiein^e,  die  Ein4guing  der  Parteien)  ent- 
haltende Protokoll  die  eigentliche  Grimdlage  für  die  Eintragung 
alter  Lasten  und  bei  Anwendung  des  §  5  GBG  genügt  die  Bezug- 
nahme auf  daß  Anmeldungsgesuch  und  auf  das  etwa  aufgenommene 
Protokoll,  welche  beide  in  den  Akten  über  das  Richtigatellungsver- 
fahren  erlieigen.  ttbrigeinis  ist  es  bei  deon  amtlichen  Charaikter  dieses 
Verfahrens  nicht  ausgeschloesen,  daß  in  einem  solchen  Fall  Ab- 
schriften des  Gesuches  (ProtokoUes)  von  Amts  wegen  angefertigt 
und  diese  in  die  ürkundensamanluing  hinterlegt  werden. 

Wenn  sich  in  Tirol  und  Vorarlberg  die  Praxis  herausgebildet 
hat,  daß  unter  Anwendung  des  §  5  GBG  dde  wesentlichen  Bestim- 
mungen des  angemeldeten  Rechtes  in  kurzer  Fassung  in  das  Ghnxnd- 
buch  eingetragen,  in  betreff  der  näheren  Bestimmungen  aber  die 
entsprechenden  Stellen  der  im  Verfachbuch  eingelegten  Urkunden  be- 
zogen werden,  kann  diesem  Vorgange  nicht  entgegengetreten  werden, 
insoferne  das  Verfachbuch  sich  bei  demselben  Gerichte,  welches  die 
Eintragung  vorzunehmen  hat,  befindet,  weil  der  Charakter  eines 
öffentlichen  Buch«  vermiöge  des  HofdL  vom  4.  März  1803,  JGS 
Xr.  597,  dem  Verfachbuche  zuerkannt  wird,  indem  jedermann,  der 
ein  rechtliches  Interesse  hiefür  geltend  machen  kann,  nach  einge- 
holter Bewilligung  des  Gerichtsvorstandes  in  das  Verfachbuch  \md 
in  die  dazugehörigen  Indizes  zur  Konstatierung  des  Bestandes  oder 
Xichli)estande6  von  dinglichen  Rechten  Einsicht  nehmen  und  davon 
Abschriften  erheben  kann  und  die  Judikatur  (E.  des  OGII  vom 
21.  AfRJ  1879,  Z.  5664)  sogar  die  analoge  Anwendung  des  §  31  JMV 
vom  12.  Jänner  1872,  RGB  Nr.  5,  betreffend  die  Einsichtnahme  der 
Bücher  und  der  Urkundensammlung  im  Grundbuchsamt,  auf  das 
Verfachbuch  für  statthaft  erklärt  hat. 


Dr.  Lfnka:  Die  ReebUpreohuog  de«  k.  k.  Obersten  QerichUhofei.     XXIII. 
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9577. 

Abgrenzung  der  gemeinwirtschafllichen  und  der  obrigkeitlich- 

poiizeilichen    Funktionen    der    Gemeinde:      Zuständigkeit    der 

Gerichte  fOr  Scliadenereatzklagen  gegen  eine  Gemeinde  aus  der 

Mangeiliaftigkeit  der  Kanalisierungsanlage. 

E.  T.  12.  Femiar  1907,  z.  ii4o.  —  mm  m.  ns,  m  i  n  m.) 

I.  BG.  Aussig. 
n.  KG.  Leitmeritz. 

iEläger  begehrt  von  der  beklagten  Stadtgemeinde  den  Ersatz 
des  Schadens,  der  ihm  dadurch  verursacht  wurde,  daß  am  28.  Juli 
1905  infolge  starker  Regengüsse  das  Ahfallwasser  in  dem  durch  die 
Johannosgasse  führenden  Kanal  der  städtischen  Kanalisierungs- 
anlage sich  staute,  aus  den  konnnunizierenden  Kanalöffnungen  im 
Hofe  des  Klägers  das  schmutzige,  stinkende  Kanalwasser  heraus- 
drang", den  Hof  überöchwemmte,  die  Steine  der  Pflasterung  in  der 
Hausflur  und  im  Hofe  lockerte,  durch  den  Revisionsschacht  in  den 
Keller  drang,  wodurch  ihm  Reinigungskosten  erwuchsen  im.d  Sachen 
verdarben.  Seinen  Anspruch  begründet  Kläger  unter  Anführung  ver- 
schiedener Mängel  der  Kanalisierungsanlage. 

"Die  I.  J.  erkaimte,  daß  die  Klage  dem  Grunde  nach  zu  Recht 
besteht. 

{Die  n.  J.  hob  das  erstrichterliche  U.  sowie  das  ganze  voran- 
gegangene Verfahren  als  nichtig  auf  und  wies  die  Klage  wegen  Un- 
zulässigkeit des  Rechtsweges  dermalen  zurück. 

Gr  und  e: 

Kläger  führt  als  Quelle  der  erlittenen  Beschädigung  eine 
Unterlassung  der  beklagten  Gemeinde  hinsichtlich  der  Vornahme 
geeigneter  Vorkehrungen  zum  unbehinderten  Wlasserablauf  in  (fem 
durch  die  Johannesgasse  in  X.  führenden  Kanal  der  städtischen  Ka- 
nalisierungsanlage an.  In  Hinsicht  dieser  Unterlassung  kann  die 
beklagte  Gemeinde  nur  dann  den  einzelnen  Personen  gleichgestellt 
(§  26,  27  ABG)  und  die  Unterlassung  nach  dem  bürgerlichen  Rechte 
von  den  Gerichten  beurteilt  werden  (§  1  JN),  wenn  ihr  nicht  in 
dieser  Unterlassung  eine  Vernachlässigung  der  Ortspolizei  zur  Last 
gelegt  werden  kann  (§  37  Gemeindeordnung).  Es  war  demnach  zu 
prüfen,  ob  in  der  Unterlassung,  welche  Kläger  der  beklagten  G-e- 
meinde  zur  Last  legt,  eine  Vernachlässigung  der  Ortspolizei  erblickt 
werden  kann.  Die  Gemeindeordnung  vom  16.  April  1864,  LGB  Nr.  7, 
enthält  keine  Begriffsbestimmungen  der  Ortspolizei;  sie  bezeichnet 
dieselbe  nur  als  zum  selbständigen  Wirkungskreise  der  Gemeinde  ge- 
hörig (§28  mid  62  Gemeindeordnung).  Es  ist  nun  weder  im  Gesetz 
noch  in  der  Sachlage  selbst  ein  Anhalt  dafür  gegeben,  die  in  den 
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Z.  2,  5  des  §  28  (remeindBordnung  insbesonders  angeführten  Ange- 
legenheiten nur  in  dem  Umfange  der  Ortspolizei  zuzuweisen,  daß 
diese  die  Sorge  für  die  Sicherheit  der  Person  und  des  Eigentums 
und  die  Gesundlheitspolizei  nur  durch  die  Überwachung  der  bereits 
bestehenden  Einrichtungen  ausüben  sollte;  es  ist  vielmehr  die  An- 
nahme begründet,  daß  das  G^etz  der  Ortsi>olizei  in  dieser  Fürsorge 
auch  die  Sorge  für  die  Herstellung  geeigneter  Vorkehrungen  und 
für  die  stete  Anpassung  derselben  an  die  veränderten  Verhältnisse 
zugewiesen  hat.  Die  Handhabung  der  Ortspolizei  hat  die  G«meinde- 
ordnung  dem  Gemeindevorsteher  ak  dem  verwaltenden  Organ  der 
Gemeinde  (§  51  G^meindeordnung)  übertragen  (§  59  Gemeindeord- 
nung) und  dem  Gemeindeausschuß  eine  Einflußnahme  auf  diese  An- 
gelegenheiten nur  durch  die  ihm  vorbehaltene  Bewilligung  der  Mittel 
eingeräumt  (§  31  Gemeindeordnung),  zugleich  aber  auch  die  Bewilli- 
gung der  zur  Handhabung  der  Ortspolizei  erforderlichen  bei  sonsti- 
ger Verantwortlichkeit  zur  Pflicht  gemacht  (§  36  Gemeindeor^dnun^). 
Eine  Vernachlässigung  in  dieser  Verpflichtung  macht  die  Gemeinde, 
sofern  die  Ortspolizei  durch  sie  ausgeübt  wird,  ersatzpflichtig  (§  37 
Gemeindeordnung).  Im  vorliegenden  Falle  wind  —  wie  geriehts- 
bekannt  —  die  Ortspolizei  von  der  beklagten  Stadtgemeinde  in  allen 
Zweigen  gehandhaibt.  Die  Sorge  für  eine  zweckdienliche  Kanalisa- 
tion muß  als  ein  wichtiger  Faktor  der  Gesundheitspolizei  und  der 
Polizei  für  die  Sicherheit  des  Eigentums  (§  28,  Z.  2  und  5,  Ge- 
meindeondnung)  naöh  dem  Gesagten  nicht  nur  di^e  Überwachung  der 
Kanalisationsanlage,  sondern  auch  die  Anpassung  dx^rselben  an  die 
etwa  veränderten  Verhältnisse  umfas.^n.  Es  ist  festgestellt,  daß  der 
Gemeindeausschuß  der  beklagten  Gemeinde  die  zum  Umbau  des 
durch  die  Johannesgasse  führenden  Kanals  erforderlichen  Mittel 
nicht  bewilligte  und  daß  der  beklagten  Gemeinde  somit  eine  Ver- 
nachläiüsigung  in  den  ihr  diesfalls  obliegenden  Verpflichtungen  (§  36 
Gemeindeordnung)  zur  Last  gelegt  wird.  Die  Geroeindeordnung  be- 
stimmt nun  klar,  daß  in  diesem  Falle  die  politische  Behörde  nach 
vorläufiger  Einvernahme  des  Bezirksausschusses  das  E.  über  die  Ver- 
pflichtung zum  Ersatz  eines  hiedurch  zugefügten  Schadens  zu  fällen 
liat  (§  37  Gtemedudeoidnung).  Als  Grund  dieser  gesetzlichen  Bestim- 
mung muB  angesehen  werden  der  Umstand,  daß  es  für  die  Gerichte 
auf  dem  Boden  des  Privatrechtes  eine  schwer  zu  lösende  FragB  wäre, 
ch  der  GemeindeausQchuß  mit  Rücksicht  auf  die  Finanzlage  und  auf 
die  allgemeinen  Interessen  der  Gemeinde  in  der  Verweigerung  von 
Geldmitteln  für  die  Handhabung  der  Ortspolizei  sich  eine  verant- 
wortliche Unterlassung  zuschulden  kommen  ließ.  Indem  das  von  der 
Beklagten  mit  Berufung  rechtzeitig  angefochtene  Zwi^chenurteil  die 
Klage  als  detn  Grunde  nach  zu  Recht  bestehend  erkannte,  hat  es 
über  eine  auf  den  Rechtsweg  nicht  gehörige  Sache  erkannt   und  es 
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war  daher  in  Stattgebring  der  Berufung  der  Beklagten  gemäß  §  42 
JX,  §  477,  Z.  6,  478,  al.  1,  ZPO  das  angefochtene  Zwischenurteil 
und  das  gesamte  vorangegangene  Verfahren  als  nichtig  aufzuheben 
und,  da  über  das  Maß  der  Entschädigung  beim  Nichtzustandekom- 
men  eines  Einverständnisses  dde  Gerichte  zu  entscheiden  haben  (§  37, 
al.  2,  Genueindeordnung),  die  dermalige  Zurückweisung  der  Klage 
auszusprechen. 

Der  OOH  hob  den  B.  des  Berufungsgerichtes  auf  und  vierord- 
nete  demselben,  unter  Ajbsiehen  von  dem  gebrauchten  Zurücfcwei- 
sungsgrund,  in  die  sachliche  E.  der  erhobenen  Berufung  einzugehen. 

Gründe: 

l^ach  §  37  G^meindeordnung  für  Böhmen  ist  dann,  wenn  die 
Ortspolizei  durch  die  Gemeinde  ausgieübt  wird,  die  letztere  in  Fällen, 
in  denen  durch  Vernachlässigung  der  ihr  die-sfalls  obliegenden  Ver- 
pflichtungen jemand  zu  Schaden  kommt,  ersatzpflichtig  und  ist  das 
E.  über  die  Verpflichtung  zum  Ersatz  von  der  politischen  Behörde 
nach  vorläufiger  Einvernahme  des  Bezirksausschusses  zu  fällen.  Wenn 
sodann  über  das  Maß  der  Entschädigung  kein  Einverständnis  erzielt 
wind,  ist  der  Ersatzanspruch  im  ordentlichen  Rechtswege  geltend,  zu 
machen.  Behufs  E.  der  vorliegenden  Zuständigkeits frage  ist  daher 
ge^nüiber  dem  weiteren  Begriffe  des  im  §  28  zit.  G^meindeordnung 
umgrenzten  selbständigen  Wirkungskreises  der  GemeindB  der  engere 
Begriff  der  Ortspolizei  in  bezug  auf  das  Wesen  derselben  zu  unter- 
suchen und  der  Lösung  der  aufgeworfenen  Frage  zugrunde  zu  legen. 
Die  einzelnen,  dem  selbständigen  Wirkungskreise  der  Gemeinde  über- 
wiesenen Aufgaben  sind  teils  wirtschaftlicher,  teils  obrigkeitlicher 
Natur.  Die  letzteren  gehören  überwiegend  der  Polizei  an.  Es  muß 
jedoch  bemerkt  werden,  daß  die  Gemeindeordnung  gelbst  einerseits 
unter  dem  Ausdruck  „Polizei"  keineswegs  bloß  obrigkedtliche  Funk- 
tionen, sondern  auch  gemeinwirtschaftliche  Maßregeln  begreift, 
anderseits  aber  dort,  wo  sie  bloß  von  der  ,ySorge"  für  bestiminte  Ver- 
waltungszwecke spridht,  nicht  allein  wirtschaftliche  Vorkehrungen, 
sondern  auch  die  polizeiliche  Tätigkeit  im  Auge  hat.  2^  Begriffs- 
bestimmung in  bezug  auf  die  Ortspolizei  ist  aber  der  Begriff  der 
Ortspolizeinormen  heranzuziehen.  Unter  den  letzteren  versteht  man 
diejenigen  an  die  Gem>eindeinsa«sen  gerichteten  Vorschriften,  welche 
Handlungen  oder  Duldungen  der  einzelnen  gebieten,  damit  die  Ord- 
nung und  Sicherfieit  möglichst  erhalten  werde,  und  welche  Hand- 
lungen des  einzelnen  verhiet<?n,  weil  in  denselben  möglicberweise  eine 
abstrakte  Gefahr  für  die  Ordnung  und  Sicherheit  liegen  kann.  Die 
Haiwihabung  der  Ortspolizei  besteht  demnach  in  der  Erlassung  von 
erforderlichen  Gebote-  und  Verbotsnormen,  Ausübung  der  Straf- 
gewalt in  bezug  auf  das  Zuwiderhandeln  gegen   die  ersteren,  sowie 
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Die  Legitimation  durcli  naclifolgende  Eiie  findet  aucii  nacli  dem 
Ableben  des  auBerelielicIien  Kindes  und  der  beiden  Elternteiie 
und  bloB  zu  rein  Vermögens-  (erb-)  reclitlichen  Zwecicen  statt. 
Zur  Antragsteliung  sind  die  präsumtiven  Erben  des  verstorbenen 
legitimierten  Kindes  bereclitigt 

B.  T.  12.  FWiniar  1907,  Z.  1774,  -  OB  37  ex  1907.) 

L  BG  LandskroD. 
n.  KG  Chrudim. 

In  der  bei  der  I.  J.  anhängigen  Vlft.  nach  der  mit  Hinter- 
laasun^  eines  ungültigen  schriftlichen  Testaments  verstorbeneu 
Icinderlasen  Frau  A,  einer  außerehelichen  Tochter  der  nachher  ge- 
trauten, aber  verstorbenen  Eheleute  B  und  C,  haben  die  ehelichen 
Ender  dieser  letzteren,  D  und  E,  um  Legitimation  der  er^eren 
durch  nachfolgende  Ehe  angesucht,  welchem  Antrage  ßich  der  zum 
Universalerben  eingesetzte  erblasserische  Ehegatte  F  widersetzte. 

Dde  I.  J.  w'illfahrte  diesem  Begehren  mittels  B.,  welcher  über 
Bekurs  des  eiiblasererischen  Gutten  F  seitens  der  IT.  J.  bestätigt 
Worden  ist. 


^■h\ 
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in  der  Sorge   für  die  hiezu  erforderlichen  Anstalten  und  Einrieb-  .^M 

tungen.  Im  Gegenstandsfall  stützt  sich  die  Klage  auf  die  dem  Elä^er  ^tVj 

infolge  der    angeblich   mangelhaften   Kanalisierungsanlage   der    be-  ^\, 

klagten  Stadtgemeinde  zugefügte  Beschädigung.  Unter  Kanalisation  -j^ 

wird   afoer  die   IhrrchfühTung   jener   Bauanlage   innerhalb   des    Gre-  ;^. 

meindegebietes  verstanden,  durch  welche  eine  vollkommen  geregelte  ,  ■■  ^ 

Fortschaffung  der  atmosphärischen  Niederschläge,  der  Abwässer  der  ^    * 

Gebäude  imd  der  Fäkalien  in  rascher  und  sanitärer  Weise  bewerk- 
stelligt wird.  Während  nun  einerseits  die  Herstellung  und  Erhaltung 
der  KanaJdsierungsbauten  ausschließlich  dem  gemeinwirtschaftlichen 
Wirkungskreise  der  Gemeinde  angehört,  ist  die  Gemeinde  anderseits  ^| 

auch  zur  Handhabung  der  Ortspolizei  in  bezug  auf  die  Kanalisie-  J 

nmgsanlage    in    dem    oben    angedeuteten    Sinne    berufen.    Infolge-  if] 

dessen  steht  in  ersterer  Beziehung  der  gerichtlichen  Geltendmachung 
des  aus  der  etwaig^en  Mangelhaftigkeit  der  Kanalisierungsanlag^ 
bzw.  einzelner  Kanäle  abgeleiteten,  auf  den  Bestimmungen  des  ABG 
beruhenden  Schadenersatzanspruches  die  bezogene  Bestimmung  des 
§  37  Gemeindeordnung  für  Böhmen  nicht  entgegen,  da  es  ©ich  hier 
keineswegs  um  die  Handhabung  der  Ortspolizei,  sondern  vielmehr 
um  Funktionen  des  gemeinwirtschaftlichen  Wirkungskreises  der  Ge- 
meinde handelt. 
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Gründe: 
Vor   allem  unterliegt  es  keinem   Zweifel,   daß  dem  erblasseri- 
sehen   Elie^atten  F   gegen   den    ihm   als  Beteiligten   ordnungsmäßig 
zugestellten  erstrichterlidiien   B.   das   Rekursrecht   zusteht,    weil    ja 
durch  denselben  sein  testamentarisches,   allenfalls  gesetzliches  EH^- 
recht  zum  Xachlaß  sedner  Gattin  A  berührt,  ja  sogar  der  Gefahr  der 
Schmälerung  bzw.   Verlustes  ausgesetzt  wird.   Dem  R^urs  ist    aiber 
jede  Berechtigimg  abzusprechen.  Der  Rekurs  ficht  den  B.  L  J.  des- 
halb an,  weil  derselbe  über  Ansuchen  der  hiezu  gar  nic^t  berechtigten 
Einschreiter  D  und  E,  als  der  aus  der  Ehe  der  B  und  C  entsprosr 
senen  Kinder  ergangen  ist.'  Zur  Begründung  des  Rekurses  wird  dde 
Behauptung  ins  Treffen  geführt,  daß  die  Legitimtation  eines  außer 
der  Ehe  geborenen  Kindes  durch  die  nachträgliche  Ehe  der  unehe- 
lichen Eltern  nur  über  Ansuchen  der  Eltern   oder  des   unebeiichen 
Kindes  und  nur  im  Interesse  dieses  Kindes  oder  seiner  Kinder  an- 
gestrebt und  bewilligt  werden  kann,  was  im  vorliegenden  Falle  s<^K>n 
deshalb  ausgeschlossen  erseheint,  weil  weder  die  Erblasserin  A,  noch 
ihre  unehelichen  Eltern  B  und  C  zur  Zeit  des  Ansudiens  am  Leben 
waren,  und  die  erstere  keine  Kinder  hinterlassen  hat,  und  weil  auch 
die  allfällige  Legitimation  der  Erblasserin  den  Einschreitern  weder 
die    Eigenschaft    der    Erstgeburt,    noch    andere    erworbene    Rechte 
streitig  machen  kann,  so  daß  demnach  die  angestrebte  Legitimation 
den   unehelichen   Eltern,   da   sie,   ohne    dieselbe   bei   Lebzeiten    ange- 
sucht zu  haben,  vers^torben  sind  und  auch  ihrer  unehelichen  Tochter, 
welche  vor  der  Legitimation  ohne  Hinterlassung  einer  Nachkommen- 
schaft  mit   dem    Tod    abging,    keinen    Nutzen    zu    bringen   vermag. 
Daraus  folgert  der  Rekurrent,  daß  die  angestrebte  Legitimation  gar 
keinen    Zweck   hat    und    nur    aus    sehr    durchsichtigen,    egoistischen 
Gründen  offenbar   zu  dem  Behuf   angesucht  wurde,  damit  die    Edn- 
schreiter   ein   gcsetzlichejS'   Erbrecht   zum    Nachlaß    der   A   erw>erben, 
wozu  jedoch  das  Institut  der  Legitimation  nach  den  Bestimmungen 
des  Gesetzes  nicht   zu  dienen  hat.   Allein   die-ien  Gründen  kann   zur 
Gänze'  nicht  beigepflichtet  werden.  Wenn  es  auch  richtig  ist,  daß   in 
der  Regel  gemäß  §  161  und  162  ABG  und  §  261  Abh.-Pat.  die  Legi- 
timation eines  unehelichen   Kindes   zu   dem   Zwecke,   damit  da'seelbe 
und    seine     Nachkommen     d^r    Rechte    ehelich    erzeugter     Kinder, 
namentlich   an    dem   frei   vererblichen   Vermögen   teilhaftig   werden, 
über  Ansuchen  der   Eltern   ohne  oder   mit   Zustimmung  des  unehe- 
lichen Kindes   erfolgt,   so    darf    doch   nicht    übersehen   werden,    daß 
nach  Art.  XVI  Einf.-Ges.  zur  JN  im  Institut  der  Legitimation  un- 
ehelicher Kinder  eine  Erweiterung  und  Änderung  insoweit  geschaffen 
wurde,  aU  die  Vaterschaft  zu  einem  unehelichen  Kinde  behufs  Leg'i- 
timation  desselben  durch  nachfolgende  Ehe  (§  161  ABG)  audi  nach 
dem   Tode    des    angeblichen    Vaters    gemäß    den    Bestimmungen    des 
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Aibh.-Pat.  festgestellt  werden  kann,  wobei  es  allerdings,  weil  auoh 
der  zit.  Gesetzesartikel  hievon  keine  Erwähnung  maoht,  unentsdiei- 
dend  bleibt,  ob  zur  Zeit  des  Ansuchens  die  uneheliche  Mutter  und 
ihr  uneheliches  Kind,  dessen  Ehelichkeit  durch  die  nachfolgende  Ehe 
seiner  unehelichen  Eltern  angestrebt  wird,  noch  am  Leben  sich  be- 
finden. Aus  der  Konstruierung  der  eben  berührten  Gesetzesstelle  er- 
gibt sich,  daß  zum  Ansuchen  um  Feststellung  der  Vaterschaft  zu 
einem  unehelichen  Kinde  behufs  Legitimation  desselben  durch  nach- 
folgende Ehe  nach  dem  Tode  des  angeblichen  Vaters  ähnlich  wie 
bei  Todeserklärungen  diejenigen  Personen  bereditigt  sind,  welche 
ein  vermögensrechtKches  Interesse  an  der  Feststellung  der  Ehdich- 
keit  des  außerehelich  geborenen  Kindes  haben  imd  aus  derselben 
Pnivatrechte  aihzuleiten  gedenken.  Es  kann  daher  keinem  Zweifel 
unterliegen,  daß  zum  Ansuchen  um  Feststellung  der  Vaterschaft 
zu  der  außer  der  Ehe  geborenen,  von  B  und  der  ihm  nach  der  unehe- 
lichen Geburt  angetrauten  Ehegattin  C  erzeugten  Erblasserin  A, 
dessen  testamentarische  Erben  D  und  E  legitimiert  erscheinen,  zu- 
mal sie  ein  vermögensrechtliches  Interesse  an  der  Feststellung  dieser 
Vater^5<diaft  besitzen  und  von  der  Feststellung  der  ehelichen  Abkunft 
der  Erblasserin  das  ihnen  sonst  als  unehelichen  Geschwistern  nicht 
zustehende  gesetzliche  Erbrecht  zu  deren  Nachlaß  abhängig  ist.  Übri- 
gens muß  auch  der  Umstand  berücksichtigt  werden,  daß,  wenn  der 
Vater  der  Erblasserin  noch  am  Leben  wäre,  ihm  das  Recht  zustände, 
die  Legitimation  seiner  unehelichen  Tochter  durch  die  nachfolgende 
Ehe  mit  ihrer  unehelichen  Mutter  au  bewirken,  und  daß  demnach 
dieses  Recht,  da  es  auf  die  Erbverhältnisse  einen  wesentlichen  Ein- 
fluß übt,  die  Beerbung  der  unehelichen  Eltern  und  ihrer  Verwandten 
durch  die  zu  legitimderende  Tochter  und  umgekehrt  ermöglicht  und 
daher  vermögensrechtlicher  Natur  ist,  gemäß  §  531  ABG  nicht  zu 
den  rein  persönlichen  Rechte^  zu  zählen  ist,  welche  auf  die  Erben 
nicht  übergehen.  Aus  diesen  Erwägungen  geht  nun  klar  hervor,  daß 
die  Einschreiter  D  und  E  als  testamentarische  Erben  des  unehe- 
lichen Vaters  der  Erblasserin  wegen  ihres  vermögensrechtlichen 
Interesses  zum  Ansuchen  um  Feststellung  der  in  Rede  stehenden 
Vaterschaft  b«w.  Ehelichkeit  gesetzlich  berechtigt  sind.  "Wlelche  recht- 
Hohe  Wirkung  der  angestrebte  richterliehe  Ausspruch  zur  Folge  hat, 
ob  namentlich  die  Erblasserin  schon  vom  Zeitpunkte  der  Verehe- 
Hchung  ihrer  unehelichen  Eltern  als  in  deren  Familie  eingetreten, 
anzusehen  ist,  und  der  Rechte  der  ihr  nach  geborenen  Kinder,  inso- 
weit dies  zulässig  ist,  teilhaftig  wird,  und  ob  sie  schließlich  als  leib- 
liche und  rechtmäßige  Sckwester  der  Einschreiter  ah  ehelichen 
Kinder  ihrer  unhelichen  Eltern  zu  gelten  hat,  entzieht  sich  vorläufig 
der  Beurteilung  des  Rekursgerichtes,  weil  hiezu  dermal  kein  Anlaß 
geboten  ist. 
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Der  QGH  hat  den  Revisionsrekurs  weg'en  Abgang  der  Voraus- 
setzungen des  §  16  Aibh.-Pat.  zurüdcgeTviesen,  weil  die  gleichförmigen 
B.  der  Vorinstanzen  weder  eine  offenbare  Gesetz-  oder  Aktenwidrig- 
keit, noch  auch  eine  Nullität  erkennen  lassen,  zumal  die  ganz  allge- 
mein gehaltene  Bestimmung  des  1.  Abs.  des  Art.  XVI  Einf.^es.  zur 
JN  keineswegs  den  Schluß  zuläßt,  daß  das  Ansuchen  um  die  darin 
vorgesehene  Festetellung  der  Vaterschaft  zu  einem  unehelichen 
Kinde  behufs  L^itimation  dessielben  durch  nachfolgende  Ehe  noch 
zu  Lebzeiten  des  unehelichen  Kindes  bzw.  auch  der  Kindesmutter 
eingebracht  werden  müßte,  und  daß  ein  derartiges  An-suchen  seitens 
der  präsumtiven  Erben  dieses  Kindes  wegen  eines  bloß  vermögens- 
rechtlichen Interesses  ausgeschieden  wäre,  die  Vaterschaft  selbst 
aber  mit  Rücksicht  auf  die  vorliegenden  Akten  und  Zeugenaussagen 
unanfechtbar  ist. 


9579. 

Exekution  auf  die  Anteile  der  Genoesenschaftsmitglieder  nicht 

zulässig. 

E.  T.  12.  PBörnar  1907,  z.  1817,  -  (Pri?.  7in  ex  1907.) 

Der  Antraig  des  A  wider  B  auf  Bewill i'gung  der  Exekution  mit^ 
tels  Pfändung  und  Überweis.un<g  zur  Einziehung  der  dem  Verpflich- 
teten an  dler  Vorsdhußkaase  in  X.,  reg.  Gen.  m.  b.  EL,  ^hörig^n 
sechs  Anteile  ä  50  K  wurde  in  I.  J.  abgewiesen,  weil  diese  Anteile, 
da  sie  das  im  §  76,  Ges.  vom  9.  April  1873,  EOB  !Nir.  70,  statuierte 
Rechtsverhältnis  des  Verpflichteten  ak  Mitgliedes  der  genannten 
Genossenechaft  be^grüuden  «und  nur  mit  Zustimmung  des  Vorstandes 
übertragibar  sind  (wofern  dies  nicht  vertragismäßig  nach  §  83  1.  c. 
au^eschloBsen  erscheint),  nicht  eine  Forderrung'  des  Verpflichteeteu 
an  die  Geaiosöensdbaft  bilden.  Aus  dem  Grunde  der  Mitgliedscdiaft 
hat  der  Verpflichtete  (nach  dem  Genossenschaftsstatut)  ledigrlich 
einen  Anspruch  auf  einen  Gewinnanteil  (mög^licherweaee  auch  auf 
Zin-sen),  dann  auf  diasijenige,  was  ihm  für  den  Fall  des  Austrittes 
(§  77  1.  c.)  nach  §  78  und'  79  1.  c  und  im  Falle  der  Auflösung  der 
Genossenschaft  (§  81  1.  c.)  nach  §  48  de3s.  zukommt.  Kur  diese  An- 
sprüche sind  somit  Geg-enstand  d'er  Exekution,  wie  es  das  zit.  Gt^setz 
bezüglich  der  Gen.  m.  u.  H.  anich  ausdlrückUch  in  §  56  anführt 
und  in  §  59  den  GläAibiger  anweist,  (wie  die  Exekution  durdizu- 
f  Uhren  sei. 

Dem  Rekurs  des  betreibenden  Gläubigers  Fol^  g^aibend,  hat 
das  Rekuragericht  die  Exekution  bewilligt.  In  der  Begründung  witid 
ausgeführt,  daß  weder   di^   EO   nioeh  das   Gres.   vom  9.   April   1873, 
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EGB  Xr.  70,  <lio  Anteile  der  Mitglieder  Ton  Gen.  hl  b.  H.  von  der 
Eatekution  aiisneiimen  und  daß  §  56  L  e.  auf  Gen.  in.  b,  H,  keine 
»inwtMidung'  finde. 

Der  (XxH  liat  den  erstriohterlichen  B,  wioderherg^estcllt;  denn 
wenn  c©  aucsii  richtig-  wäre,  daß  eine  sinsdriickliclie  Beet  immun  g',  die 
für  die  Äibwoi.^^miB'  des  Esekution&antroige-s  geltend  gefmaelit  werdien 
kann,  wie  es  der  §  56  ].  c  bei  Gen,  m,  u.  H.  Torsclireibt,  für 
(reu,  m.  b-  H<  niöht  eoditiert,  so  spreeiien  doeli  die  im  erstribhter- 
lidien  -B.  flu  geführten  Enwmg'tinjsEen  aueh  in  dam  g^eg^ebenen  Fislle 
wifler  die  BewilligTing-  der  beantrog-teTi  Exekution,  da  die  Einlitge 
des  Geno^^nscbafters  nacli  der  Einzabking'  an  dio  Genossensobaft 
EigfentiHn  ^e^  Genossenschafters  zu  sein  aufhört  und  gemeinsdhaft- 
liebes  Verm(jgen  der  g-anaen  GeiDosaen^ehiaft  geworden  ist  (§  1133 
ÄBG)»  so  tiaß  auf  diese  Kinlage  insolange,  als  das  Mitglied  in  der 
Genoss^eosehaft  %^rbleiibt,  für  seine  PriYataeJiuM  keine  Exekution 
geführt  werden  kann,  wobri  es  gleidig-ültig  ist,  ob  die  Haftung*  eiaie 
bes<*bränkte  oder  eine  unbeeohrankte  ist   (§   1203  ABG). 


9580. 

Kann    das   In    einem   verbotenen    Spiele   Verlorene   zurQckge- 

fordert  werden? 

t  F.  11  re&riiM  1907.  L  loie.  -  (Geiifirs  EM.  129,  mn  5  a  mi) 

L  BG  Friedau. 
IL  KG  Marburg. 

Die  Streitteil©  beteiligten  sieli  in  den  Ta*gen  votii  23.  Februar 
bis  26.  Februar  1906  im  Gasthaus  an  den  Spielen  ,3ianscheln**  und 
Jjotzter  Stich**,  welche  Spiele  in  Gemäßheit  dter  Hofd.  vom 
Iß.  Oktober  1840,  JGiS  Nr.  469,  und  Yoni  26.  August  1841,  JGS 
Nr,  958,  als  Yerbotene  Spiele  Anzusehen  tiind,  da  bei  ihiieu  Gewinn 
und  Verlust  nicht  Ton  der  G^chiddichkeit  des  Spi^eler^s  aondem  vom 
Zufall  aibbäng-t.  Wie  Beklagter  selbst  angibt,  hat  er  dem  Kläger  bei 
dieaer  Geleganheit  inindestens  den-  Betimg  von  200  Ji  abgewonnen. 
Die  Schuld  aus  dem  eLnaelnen  Spiele  wurde  nicht  nach  dem  jewm- 
lifien  Spiel  auß^bezahlt,  sondern  es  wurden  die  Geldbeträge  bei  Beginn 
jeder  Spieieerio  in  eine  Bank  einge^dt,  weiöbe  Bank  jener  Spieler 
behtih,  iler  das  Spiel,  resp,  die  ineisten  Spiele  einer  fcwie  ge- 
wonBe^  hatte. 

Der  er^te  Edchter  verurteilte  den  Beklagten  im  Simne  de-^ 
KfegebegelArena  g<^näß  den  Be&timmnngen  <ler  §§  878,  879  und  1041 
ABO  ÄUT  Küekzahilung  des  dem  Kläger  abgeh^mnunenen  Betrages  per 
200  K,  weU  wegen  unerlaubten  Gesehäftjftinhaltes  desm  Kläger  die 
eoadictio  sine  causa  Äutstebe, 
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Das  Berufungsgericht  wie©  das  Kltogebeg^ren  ab. 
Gründe: 

Der  Kläger  fordert  vom  Befcbgteni  das  zurikk,  was  er  dem- 
selben aJs  Verlustträger  als  Gewinn  bei  den  obgenannten  verbotenen 
Spielen  effektiv  bezablt  hat.  Es  kann  sieh  daher  hier  mir  um  ein 
nach  der  Bestiammng  dies  §  1432  ABG  geartetes  Rückforderungs- 
recht  lianideihi,  -da  der  §  1174  ABG  hier  nicht  angewend*et  "werrdeoi 
kann,  weil  Kläger  den  nnnmehx  zurückgeforderten  Betrag*  niobt 
zur  Bewirkung  einer  unerlaubten  Hiandkmig  gegeben  hat.  Dem 
Kläger  steht  aber  eim  solches  nur  nach  §  1432  ABG  zu  beurteilendes 
Rücfcf  orderungsrecht  nicht  zu,  da  diese  condictio  dann  ausgesdilossen 
ist,  wenn  jemand  eduem  anderen  eine  Zahlung  leistet,  von  welcher 
er  (weiß,  daß  er  sie  nicht  schuMig  ist.  Daß  aber  dem  Kläger  gewiß 
bekannt  war,  daß  dem  Beklagten  aus  einem  verbotenen  Spiel  ein 
Anrecht  auf  einen  Gewinst  nicbt  zu&tebe,  ergibt  sieh  aus  der  hier 
anwendbaren  Bestim-Twing  d^  §  1271  ABG  sowie  aus  der  vom  ersten 
Richter  durch  das  Vorbringen  der  bezüglichen  Akten  und.  in  Sonder- 
heit des  obzitierten  Strafurteils  gemachten  prozessualen  FestoteUung, 
daß  Kläger,  ob  des  Delikts  nach  §  522  StG  schon  früher  abgestraft 
war  und  daß  derselbe  ein  Professionskartenspieler  ist.  Endlich  han- 
delt es  sich  hier  nicht  um  ein  „ungültiges",  sondern  um  eiln  »»ver- 
botenes" Geschäft  und  konnte  überhauipt  nur  beim  Vorhandensein 
des  ersteren  die  Präge  entstehen^  ob  die  hier  aJlein  in  Rode  kommende 
Bestimmung  des  §  1432  ABG  anwendbar  sei  oder  niicbt.  Es  war  daher 
in  Staatgebung  der  Berufung  das  angefochtene  U.  abzuändern  und 
das  Klagebegehren  abzuweisen. 

Der  Revision  wuirde  keine  Folge  gegeben. 
Gr  ünde: 

Laut  der  Feststellungen  haben  die  beiden  Streit  teile  das  ge- 
setzlich verbotene  Spiel  „Mauscheln**  oder  „Letzter  Stach"  gespielt, 
wobei  vor  Beginn  joder  Spieleerie  die  Spieleinsätze  ini  eine  ,3an^* 
gelegt  wurden,  aus  (welcher  der  Gewinner  seinen  Gewinn  einzog  und 
wobei  zugegebenermaßen  Beklagter  vom  Kläger  200  K  gewoninen 
hat,  deren  Rüdeersatz  nun  der  Kläger  begehrt.  Nach  diesem  Tat- 
bestande wurde  also  mit  Willen  des  Klägers  aits  seinem  Vermögen 
an  den  Beklagten  eine  Zahlung  geleistet,  die  er,  da  ein  unerla\]A)tes 
Vertragsverhältniß  bestand,  nicht  zu  leisten  schuldig  gewesen  "wäre. 
Gemäß  §  1431  und  1432  ABG  kann  eine  g;eleistete  Zahlung  einer 
XichtschuHd  dann  zurückgefondert  werden,  wenn  sie  aus  einem  Irr- 
tum, wäre  es  auch,  ein  Rechtsirrtuin,  g'eleistet  worden  ist,  es  wäre 
denn,  daß  der  Zahllende  wußte,  daß  er  sie  nicht  schuldig  ist.  Demr- 
jenigen,  welcher  behauptet,  daß  er  aus  Irrtum  befahlt  hat,   obMegt 
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der  Beweie  deB  Irrtums.  Von  einem  solchen  laber,  welchen  Kläger 
euch  gar  nicht  behauptet,  kann/  vorliegend  keinie  Rede  sein.  Kläger 
hat  sich  fineiwillilg  zum  fÜnsattze  für  das  Spiel  heTbeigelasaen,  und 
zwar  gwedfeboiKne  in  der  Afasioht,  um  au^  denn  Spiel  einen  Gewinn 
zu  zieheoi,  allein,  es  nuoßte  ihan  hiebei  aiuch  1>ekannt  sein,  daß  er 
ebensoigüit  vei4ieren  könne.  Einen  Irrtum  darüber,  daß  er  verpfli<Atet 
gewesen  sei,  isich  am  Spiele  zu  beteiligen,  kanm  er  also  nicht  vor- 
echütaen;  er  behauptet  aljer  anioh  nioht,  daß  er  der  Meimmg  ge- 
wesen sei,  er  habe  eine  gesetssliche  Yerpfliehtung,  das  Einziehen  des 
Gewinnes  seitens  dter  Mitspieler  zu  dulden.  Worin  alsio  der  Irrtum 
gelegen  sein  soU,  ist  nicht  zu  ersehen.  Auch  einen  Zwang  behauptet 
er  nicht.  Eben  aus  dem  Grunde,  daß  von  dem  Kläger  «weder  Zwang 
noch  Irrtum  behauptet  werden  kann,  läßt  sich  auch  die  Rückforde- 
rung nidit  daraiof  stützen»  daß  es  sich  um  einen  unerkiubten,  also 
nichtigen  Vertraig  gehandelt  habe,  da  Kläger  nicht  einmal  behauptet, 
er  habe  das  Spiel  für  ein  erlaubtes  gehalten.  Hiebei  ist  der  von  der 
Berufungsinstanz  angeführte  Grund,  daß  dem  Kläger  ate  wegen 
HasardhspieleB  wioderhoJt  abgestraftem,  Individuum,  bewußt  sein 
mußte,  daß  dran  Mitspieler  ein  Anredrt  auf  den  G^ewinn  nicht  zu- 
stehe, vollständig  über£üssig  und  bedeutungtsdoe,  weshalb  auch  der 
BevifiionBgrund  des  §  503^-'  ZPO,  der  auf  Unterlassung  der  Erörte- 
rung dieser  Frage  sich  stützt,  nioht  vorliegt.  Der  Kläger  hätte  zur 
Fundierung.  seiner  durch  einen  Advokaten  eingebrachten  Kkge  eben 
den  Irrtum  behaupten  müssen.  Am  wenigsten  Grund  hat  aber  Kläger 
dazu,  den  moralischen  Standpunkt  hervonzufcehren,  da  er  ja  selbst 
an  der  strafbaren  Handlung,  u.  zw.  in  der  unzweifelhaften  Absicht 
des  Gewinnes  sich  beteiligte  und!  daher  gewiß  keinen  Anlaß  hat,  sieh 
darüber  zu  beklagen,  daß  der  Ausgang  des  Spieles  für  ihn  ungün- 
stig «war. 


9581. 

Dte  von   der  Gemeinde  Wien  zum  Meistiiote  aus  der  Verstei- 
gerung  einer    Realität   angemeldeten    Wassermeiirverbrauchs- 
gebOiiren  genießen  keine  bevorzugte  Rangordnung. 

E.  T.  13.  mniar  1907.  Z.  1626,  —  (IB  16  ex  1907.) 

I.  EG  Wien. 
II.  LG  Wien. 

Bei  der  Tagsatzung  zur  Verteilung  des  Mcistbotes  bezüglich 
einer  in  Wien  3.  Bezirk  gedegenen  versteigerten  Realität  meldete  die 
niederöeterreichische  Finanzprokuratur  in  Vertretung  der  Gemeimle 
Wien    Wa«eermehrverbrauchsgebühren    per    180    K    in    bevorzugter 
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Eain^pdnfUin^  an,  wog/©gen   die  zweite  Hypothekangrläubigerm  J.   A 
Widerspruch  erhob. 

Hierüber  hat  das  EG  Wien  mit  B.  den  Widierepruch  mit  der 
Begründung'  abgewiesen,  daß  derlei  Gebühien  nicht  im  Bechtswege, 
sondern  nach  der  Art  der  Steuern  eingehoben  werden,  dieselben  dem- 
nach als  öfFentlichrechtliche  Ledstungen  anzusehen  und  den  Kon- 
kurrenzbeiträgen  gleichzustellen  sind,  und  daher  auch  für  diese  Ge- 
bühren ein  bevorsMgtes  Pfanjdrecht  besteht. 

Der  von  der  Hyjwthekaigläubilgerin  gegen  diesen  B.  einge- 
brachte Bekurs  wurde  von  der  II.  J.  abgewiesen. 

I>er  OOH  hat  dem  Revisionsrekurs  der  zweiten  Hypothefcar- 
gläubigerin  Folge  gegeben. 

Gr  ünde: 

Es  ist  den  Untergerichten  darin  beizustimmen,  daß  die  vob 
den  BlAUseigentümem  in  Wien  für  den  Bezi^g  des  HochqueBen- 
Walsers  zu  zahlenden  Gebühren  als  von  der  Liegenschaft  izu  ent- 
richtende öffentliche  Abgaben  ansnisehen  sind  und  daher  «Aich  im 
Sinne  der  §§  124,  Z.  2,  und  120,  Z.  1,  EG  aus  den  Erträgnissen  einer 
Zwangaverwaltuntg  zur  Berichtigung  asu  kommen  hätten'.  Aus  dem 
Versteigerungserlöse  einer  Realität  —  und  um  eine  solche  handelt 
es  sich  im  vorliegenden  Falle  —  könnten  die  Wassermehr Verbrauchs- 
gebühren nur  unter  der  weiteren  Voraussetzung  des  §  216,  Z.  2,  EG 
zugewiesen!  werden*,  dlaß  diese  öffentlichen  Abgaben  nach  den  be- 
stehenden Vorschriften  ein  gesetzliches  Pfand-  oder  Vorzugsrecht 
gendeßen.  Solche  Vorschriften  bestehen  aber  hinsichtlich  der  Wasser- 
mehrveibrauchsgebühren  in  Wien  nicht  und  können  schon  im 
Interesse  der  Sioherheit  des  Hypothekarverkehires  durch  eine  bloße 
Analogie  mit  Röalsteuem  oder  Konkurrendjei trägen  nicht  ersetzt 
werden. 


9582. 

Zur    Verhängung    einer    Mutwillensstrafe    wegen    mutwilliger 

Oberreicliung    eines    Reicurses    gegen    einen    BescIiiuB    I.  J. 

ist  das  Rekursgericiit  nlciit  berufen. 

L  T.  13.  PeUraar  1907.  Z.  1748.  -  (JIB  1067  ei  1908.) 

Der  OGH  hat  dem  Rekurse  gegen  den  B.  eines  Eekursgerichtes, 
sofern  damit  über  den  Beschwerdeführer  wegen  Überreichung  eines 
gesetzlich  unzulässigen  Rekurses  gegen  den  erstricbterlichen  B.  eine 
Mutwillensstraf e  verhäng  wurde,  Folge  gegeben  umd  den  angefoch- 
tenen B.  dahin  abgeändert,  daß  es  von  der  Verhängung  einer  Mhit- 
willensstrafe  sein  Abkommen  finde. 
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G  runde: 


Im  §  528   2SPO  ist  die  Veribän^uiig  eiuser  Mixtwillensstrafe  nur 
dann  voTtges^ben,  wenn  das  Rekursg»ericht  findet,  daß  ein  ge^eu  den 
B.  eines  Gerichtes  II.  J.  erhobener  Rekurs  mutwillig  oder  zur  Vor- 
aögeruDg  der  Sadie  überreicht  wurde.  Diese  Textierung  des  §  528, 
Abs.  2,  TjFO   wurde  erst   durch  gemeinsamen   B.    der   Permanenz- 
kammdssion    beider    Häuser    des    Reiohsrats    im)    Gegensatz  zu  der 
Fassung  des   §   549,  Abs.   2,   der  Regienmgsvorla^gö  gewählt,  welch 
letztere  die   Verhängung  einer  Mutwillensstrafe  zuließ,    „wenn   die 
Erhebung"    des    Rekurses    nach   Meinung  des  Rekursgerichtes   eine 
mutwillige'*    war,    während  gleichzeitig   der  erste    Absatz    desselben 
ParagrajAen  der  Regierungsvorlage,  welcher  den  Rekurs  gegen  zwei 
gleichförmige  B.  ausschließt  —  im  Gegensatz  zu  d^m  Vorschlag  des 
Ausfichusses  des  Abgeordnetenhauses,   der   diesen  Absatz  gestrichen 
batte  —  m  den  Gesetzenitwurf  wieder  aufgenonmnen  worden  ist  und 
mit  dem  ührigen  Inhalt  der  ZPO  Gesetzeskraft  erlangt  hat.  Es  be- 
steht hienach  bei  Berücksichtigung  dieses  Werdeganges  beider  Ab- 
sätze des  §  528  ZPO  kein  Zweifel,  daß  die  geänderte  Fassung  des 
zweiten  Absat^zes  im  Gegensatz  zur  Regierumgsvorkge  mit  Bedacht 
gerwahlt  worden  ist  und  daß  die  Zulässigkeit  der  Verhängung  von 
Mutwillenastrafen  auf  den  Fall  beschränkt  werden  sollte,  wenn  ein 
Rekurs  gegen  den  Beschluß   eines  Gerichtes  11.   J.  dem   nach   der 
«TN*  vom  1.  August  1895,  RGB  Nr.  111,  dermalen  allein  zur  E.  hierüber 
beruf anen  OGH  vorli^t. 

Das  Rekursgericht  war  demnach  zur  Verhängung  einer  Mut- 
wülensstrafe  im  angefochtenen  B.  nicht  befugt  und  es  war  dem  hie- 
gegeo  gerichteten  Rekurse  Folge  zu  geben. 


9583. 


Die  Einberufung   der  Generalversammlung   kann   im  Genossen- 

BChaflsstatut  beliebig  geregelt  werden,    wenn  das  Recht  dazu 

nur  auch  dem  Vorstande  zusteht 

L  T.  U.  reörnar  1907,  z.  1670.  -  (IB  28  ei  1907.) 

Das  EXjt  hat  den  Antrag  des  Arbeiterkonsumvereines  für  P.  und 
Umgebung,  registrierte  Genossenschaft  mit  beschränkter  Haftung, 
auf  Eintragung  der  neuen  Statuten  in  das  öenossenschaftsregister 
abgelehnt,  weil  die  Bestinmiung  des  §  37  des  Genossensdiaftsver- 
tTBges  (welche  vor  allem  besagt:  Die  Berufung  der  Generalversamm- 
lung geht  in  der  Regel  vom  Aufsichtsrat  aus;  doch  kann,  wenn  der 
Aufsichtsrat  dies^elbe  verzögert,   auch  der  Vorstand  die  Generalver- 
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Sammlung  einberufen)    der  Vorschrift   des   §   28   Gkn.-G«s.   zuwider- 
läuft. 

Dem  Rekurs  hat  das  OLG  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Nach  §  28  Ges.  vom  9.  April  1873,  RGB  Nr.  70,  hat  die  Be- 
rufung der  Generalversammlung  der  Genossenschafter  durch  den 
Vorstand  zu  erfolgen,  soweit  nicht  nach  dem  Genossenschaftsver- 
trag  oder  Gesetz  auch  andere  Personen  dazu  befugt  sind.  Hiemit  ist 
dem  Vorstande  die  Berechtigung  in  erster  Reihe  eingeräumt,  die 
Generalversammlung  einzuberufen;  es  kann  aber  daneben  na<^  dem 
Genossenschaftsvertrag  diese  Befugnis  auch  anderen  Personen  ein- 
geräumt werden.  Damit  ist  die  Priorität  des  Rechtes  der  Berufung 
der  Generalversammlung  durch  den  Vorstand  für  alle  Fälle  gewahrt, 
was  dadurch  seine  Berechtigung  findet,  daß  der  Vorstand  allein  zur 
Vertretung  der  Genoasenschaft  berufen  erscheint  (§  15  Gen.-Gres.). 
Im  vorliegenden  Falle  wird  durch  die  Bestinunung  des  §  57  der 
Statuten  das  Recht  der  Berufung  der  Generalversammlung  in  erster 
Reihe  dem  Vorstand  entzogen  und  in  unzulässiger  Weise  auf  den 
Aufsichtsrat  übertragen,  was  jedoch  mit  der  Stellung  des  Vorstandes 
nach  dem  Gesetz  und  der  Überwachimgsbefugnis  des  Aufsichtsrats 
nach  §  24  Gen.-Ges.  nicht  vereinbart  werden  kann.  Aber  auch  aus 
anderen  Gründen  erweist  sich  die  beantragte  Statutenänderung  als 
gesetzlich  unzulässig  und  durchführbar:  a)  Nach  §  35  der  neuen 
Statuten  können  einzelne  Angelegenheiten  und  Geschäfte  der  G^e- 
nossenschaft  nur  durch  B.  des  Vorstandes  und  des  Aufsichtsrats  in 
gemeinsamer  Sitzung  erledigt  werden  und  können  in  diesen  gemein- 
samen Sitzungen  gültige  B.  nur  gefaßt  werden,  wenn  wenigstens 
je  die  Hälfte  der  Mitglieder  des  Vorstandes  und  des  Aufsicht^rats 
anwesend  ist  und  die  Mehrheit  der  anwesenden  Vertreter  jeder 
Gruppe  eimem  Antrage  zustimmt.  Nun  besteht  der  Vorstand  nadi 
§  9  der  Statuten  aus  drei  Mitgliedern.  Zur  Beschlußfassung  nach 
§-  35  würde  die  Anwesenheit  der  Hälfte  der  Mitglieder  des  Vor^ 
Standes  genügen;  eine  solche  Zahl  läßt  sich  jedoch,  wenn  der  Vor- 
stand nur  aus  drei  Mitgliedern  besteht,  nicht  erzielen  und  erscheint 
daher  eine  Beschlußfassung  im  Sinne  des  §  35  der  Statuten  undurch- 
führbar, b)  Der  §  2  der  Statuten,  wonach  Mitglied  der  Genossen- 
schaft eine  jede  eigenberechtigte  Person  sein  kann,  widerstreitet  der 
Bestimammg  des  §  1  Gen. -^ es.,  wonach  Genossenschaften  im  Sim» 
des  zit.  Gesetzes  Vereine  von  nicht  geschlossener  MÜtgliedersahl  sind, 
welche  die  Förderung  des  Erwerbes  oder  der  Wirtschaft  der  Mit- 
glieder der  Genossenaic^aft  naittels  gemeinsehaftlicihen  GeschÄft»- 
betriebes  oder  mittels  Kreditgewährimg  l>e2swe<^en.  Bei  einem  Ar- 
beiterkonsumvereine  daher,  um  welchen  es  sich  vorKegend  handelt, 
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könDen,  damit  der  gesetzliche  Zweck  errreicht  werde,  Mitglieder  nur 
Arbeiter,  u.  zw.  speziell  diejenigen  in  G.  und  Umgebung  sein,  nicht 
aber  eine  jede  eigensborechtigte  Person,  wie  die  zit.  Bestinmiung  de^* 
§  2  der  Statuten,  bestimmt.  Dem  Rekurs  wurde  deshalb  keine  Folge 
gegeben. 

iDer  OGH  hat  dem  Revisionsrekurs  stattgegeben,  beide  ange- 
fochtenen B.  aufgehoben  uuid  dem  KG  verordnet,  das  Eintragungs- 
gesuch mit  Absehen  von  den  gebrauchten  Abweisungs^gründen  neuer- 
lich der  E.  zu  unterziehen;  denn  nach  §  11  des  Ges.  vom  9.  April  1873, 
RGB  Xr.  70,  darf  der  Genossenschaf tsvertrag  von  den  Bestimmungen 
des  Gesetzes  in  denjenigen  Punkten  abweichen,  in  welchen  dies  au?»- 
drücklicfh  für  zulässig  erklärt  ist.  Nach  §  28  des  Gesetzes  wird  die 
Generalversammlung  der  Genossenschafter  durch  den  Vorstand  be- 
rufen, soweit  nicht  nach  dem  Genoasenschaftsvertrag  auch  andere 
Ber^onen  dazu  befugt  sind.  Aus  dieser  Gesetzesibestimmiing  kann 
nicht  abgeleitet  werden,  daß  nach  dem  Genossenschaftsvertrage  d^s 
Recht,  die  Generalversammlung  einzuberufen,  in  erster  Reihe  dem 
Vorstand  eingeräumit  sein  muß,  sie  gestattet  vielmehr  den  Genossen- 
schaftern, dieses  Binberufungsrecht  auch  abweichend  von  den  Be- 
stimmungen des  ersten  Satzes  des  §  28  zu  normieren,  sofern  nur  auch 
dem  Vorstande  dieses  Recht  gewahrt  i"st.  Durch  die  Bestimmung  des 
§  37  der  neuen  Statuten,  wonach  die  Einberufung  der  Generalver- 
sanmilimg  in  der  Regel  von  dem  Auf  sich  tsrat  ausgeht,  bei  Säumnis 
desselben  aber  auch  der  Vorstand  die  Generalversammlung  einberufen 
kann,  erscheint  somit  nicht  gegen  das  Gesetz  verstoßen  und  ist 
dieser  Abweisungsgrund  hinfällig.  Dasselbe  gilt  auch  von  den  vom 
Rekursgericht  geltend  gemachten  Abweisungsgründen.  Die  Bestim- 
mung des  §  35  der  Statuten  kann  nur  dahin  verstanden  werden,  daß 
zur  Gültigkeit  der  in  den  gemeinschaftlichen  Sitzungen  des  Vor- 
standes und  des  Aufsichtsrats  zu  fassenden  Beschlüsse  die  Anwesen- 
heit von  wenigstens  der  Hälfte,  d.  i.  von  mehr  als  der  Hälfte  der 
Mitglieder  jeder  Grupi)e  erforderlich  ist  und  es  ergibt  sich  hieraus, 
daß  bei  dem  Bestand  eines  aus  drei  Mitgliedern  bestehenden  Vor- 
standes, nicht  die  Anwesenheit  einesi,  wohl  aber  zweier  Vorstands- 
mitglieder genügt,  weil  dann  eben  mehr  als  die  Hälfte  der  Vor- 
standsmitglieder vertreten  i^.  Die  vom  Rekursgerichte  gegen  diese 
Statutenbestinunung  erhobenen  Bedenken  bestehen  daher  nicht.  Die 
Bestinmmngen  des  §  2  der  Statuten  entsprechen  vollkommen  dem 
eingangB  zit.  Gesetze,  da  dieses  eine  Vorschrift,  daß  nur  Personen 
von  einer  bestinunten  Qualifikation  Mtglieder  einer  Genossenschaft 
sein  können,  nicht  enthält. 
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9584. 

L  Streitigkeiten  Ober  PensionsansprQclie  der  nacli  der  Ver- 
ordnung des  Gesamtministeriums  vom  19.  Juii  1902,  R.-6.-BI. 
Nr.  145,    bestellten    Kanzleigeliiifen    (Offlzianten)    und    deren 

Witwen  und  Waisen  geliören  auf  den  Reclitsweg. 
2.  Für  die  Ermittlung  des  Pensionsanspruches  eines  Kanzlei- 
gehilfen, welcher  während  des  ersten  Jahres  nach  dem  In- 
krafttreten der  erwähnten  Verordnung  bestellt  wurde,  ist  auch 
die  ihm  als  Teilnahmszeit  angerechenete  frühere  Dienstzeit  in 
Anschlag  zu  bringen,  wenngleich  er  noch  nicht  durch  voile 
fQnf  Jahre  Teilnehmer  am  Versorgungsinstitute  war. 
B.  ?.  19.  Feömar  1907,  Z.  99.  —  (JIB  1062  ex  1908.) 

Inhaltlich  d^r  Klage  der  Witwe  nach  einem  Kanzleigehilfen 
auf  Gewährung  einer  Witwenpension  wurde  deren  Gatte  auf  Grund 
der  Verordnung  de^  Gesamtministeriume  vom  19.  Juli  1902,  KOB 
Nr.  145,  und  der  VoUzugsvorschrift  des  Aekerbauministeriums  vom 
24.  Juli  1902,  Z.  1517,  am  20.  August  1902  nach  geleisteter  Ange- 
lobung zum  Kanzleigehilfen  bei  der  k.  k.  Forst-  und  Domäneuidipek- 
tion  bestellt  und  ihm  im  Sinne  des  §  12  der  bezogenen  Verordnung 
die  bisherige  Dienstzeit,  die  er  als  KaiiÄledbilfsarbedteT  bei  dexiselbeii 
BehöBde  zuriicikgelegt  hatte,  bis  zum  1.  September  1902  mit  5  Jalireu 
3  Mioinaten  und  21  Tagen  angerechnet.  Er  entrichtete  die  im  §  18, 
Abe.  2,  der  Statuten  für  das  KamaleigehilfenvepsorguingHiiistitut  vor- 
gesobriebeneni  Nacihzahhingen  sowie  weitere  Beiträge  bis  zu  seinem 
am  24.  März  1905  erfolgten  Tode,  Da  die  Bitte  der  Klägerin  "unn 
Geiwäihruing  einer  Witwenpensiooi  sowohl  von  der  Forst-  und 
Doanänendirektiioii  als  auch  vom.  Ackerbaum-iuisteriuin  abschlägig 
erledigt  wurde  Jumd  eim  weiterer  Eeohtszug  im  administrativen  Weg 
im  Hinblick  auf  den  privatreobtliohen  Charakter  ühres  Amspruoliea 
a;ü6gesohloGsen  erscheint,  machte  sie  ilure  Rechte  auf  die  Witwen- 
pension  im  'oodent liehen  Rechtswege  geltend. 

Das  beklajgte  Ärar  wendete  die  Unzidässigkeit  des  Rechtsweges 
ein,  weil  es  sich  vorliegend  um  Ansprüche  handle,  welche  auf  öfFen*- 
lichem  Rechte  basieren,  daher  der  Kompetenz  der  ordentlichen  Ge- 
richte entzogen  seien.  In  der  Sache  selbst  wurde  die  Abfw»eisuaig 
der  Erläge  aiis  dem  Grunde  beanjfcragt,  weü  nach  der  Bestimmung  der 
§§  18,  Abfl.  5,  und  24  der  o-bbezogenen  Statuten  die  Witwie  nacb 
einem  Ejanzleigehilfeni  nur  dann  pensdonsberechtigt  sei,  wenn  der 
verstorbene  Gatte  wenigstens  durch  effektive  fünf  Jahre,  vom  Ta^e 
der  Angeloibuing  an  gerechnet,  als  Kanzleigeilfe  Dienste  geleistet 
hahe.  Da  aber  der  Gatte  der  Klägerin  bereits  am  24.  März  1905,  so- 
mit vor  Ablauf  des  fünfjährigen  Zeitraumes  gestorben'  sei,  gebühre 
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ihr  keine  Pension  und  komme  die  mit  5  Jaiiren  3  Monaten  imd 
21  Tapfen  angereohnete  Dienstzeit  des  Verstorbenen  vior  dessen  Be- 
stellung zum  Kanzleigeliilfen  gar  nicht  in  Betracht>  weil  dieselbe 
lediglich  in  deim  Fall,  als  der  Klägerin  eine  Pension  gebühren  würde, 
auf  deren  Höhe  Einfluß  haben  könnte. 

Die  I.  J.  gab  der  Einrede  der  UnÄuläsaigkeit  des  Eechtsweges 
keiaue  Folge,  indem  es  auf  Grund  der  Destimanungeu  der  §§  3  und  29 
der  zitierten  Verordnjung  des  Gesamtministeriiums  annahm,  daß  das 
zwischen  einenm  Blanzleigehilfen  und  dem  Staate  bestehende  Rechts- 
verhältnis als  privatpechtlicher  Diienatvertrag  zu  gelten  habe,  daher 
die  daraus  entspringenden  Ansprüche  im  Hinblick  auf  die  Vorsohnift 
des  §  3,  Abs.  a,  des  Ges.  vom  22.  Oktober  1875,  RGB  Nr.  36  ex  1876, 
vor  die  ordentlichen  Gerichte  gehören.  In  der  Sache  gelbst  pflichtete 
es  den  Rechtsausfühmingen  des  Beklagten  vollkommen  bei  und  wies, 
gestützt  auf  die  Bestimanungen  der  §§  3,  10,  18  der  obbezogeoen 
Statuten,  das  Klagebegehren  ab. 

Das  BeTufungsgerioht  änderte  das  erstrichterliche  U.  im  Sinne 
des  Klagebegehrens  ab. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Beklagten  kedne  Folge  gegeben. 

G  r  ü  ni  d  e : 

Die  Einrede  der  ünzulässigkeit  des  Rechtsweges  ist  mit  Recht 
zurückgewiesen  worden.  Das  Berufungsgericht  hat  zutreffend  aus- 
greführt,  daß  es  sieh  ian  vorliegenden  Falle  ndoht  um  Ansprüche  aus 
eiuem  öffentlich-reohtlichen  Verhältnisse,  aondern  aus  einem  privat- 
rechtlichen  Verhältnisse  des  Angestellten  handelt.  Dies  ergibt  sdch 
deutlich*  aus  dem  §  3  der  Verordnung  des  Gesamtministeriuans  vom 
19.  JuH  1902,  RGB  Nr.  145,  nach  dessen  Inhalt  die  dem  zum  Kanzlei- 
g^lfen  Bestellten  zu  erteilende  sohriftliohe  Ausfertigung  als  Be- 
urkondimg  des  „privatrechtlichen  Dienstvertrages"  au  gelten  hat. 
Die  Statuten  für  das  Versorgungsilnetitut  der  bei  staatlichen  Be- 
hörden, Ämtern  und'  Anstalten  beetellten  Kanizleigehilfen  bilden  ge- 
mäß §  19  der  zitierten  Verordnung  einen  integrierendem  Bestand- 
teil derselben  und  es  sind  daher  die  Ansprüche  auf  Versorgung  An- 
sprüdie  a»us  dem  privatrechtlichen  Dienst  vertrag,  weshalb  Streitig- 
iseiten  aus  dieeean  Dienstvertrage  zur  Judikatur  der  Gerichte  ge- 
hören. Der  Revisionsgrund  der  Z.  1  des  §  503  bzw.  477,  Z.  6,  ZPO 
liegt  daher  uioht  vor. 

Gegen  das  berufungsgerichtliche  U.  wurde  auch  der  Revisions- 
grund des  §  503,  Z.  4,  ZPO  angerufen.  Mit  Unrecht.  Die  rechtlich? 
Beurteilung  der  Sache  seitens  des  Berufungsgerichtes  kann  als  eine 
rechtsirrtümliehe  für  den  vorliegenden  konkreten  Tatbestand  nicht 
angesehen  werden.  Gewiß  ist,  daß  nach  Inhalt  des  §  3  der  Statuten 

Dr.  Unki:  Die  RechUpreehnng  des  k.  k.  Oborstca  Ocrichtihofe«.  XXIII.  11 
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zwdsohen  Teiliuahiiiszeit  und  DieoBtaeit  unterschieden  wItcL  Die  An- 
fanigszeitpunkte  dieser  Zeiten  miüssen  aber  nicht  imjner  zusammen- 
treffen. Darauf  weist  nachdrücklich  der  Abs.  2  des  §  3  der  Statuten 
hin,  indem  er  statuiert,  daß  „mit  diesem  Tage  (Tag  der  Leistung  der 
Angelabung  nach  Abs.  1)  in  der  Regel  auch  die  für  die  Ermittlung 
des  Pensionsanspruches  anrechenbare  Zeit  begirmt",  inaofera  der 
§  18  nicht  ausnahmsweise  eine  vorher  zurüdcgelegte  Dienstzeit  ak 
anrechenbar  erklärt.  Wenn  nun  der  §  18  der  Statuten  normiert,  daß, 
wenn  der  Kanzleigehilfe  im  Zeitpunkte  der  Endigning  des  Dienst- 
verhältnisses noch  nicht  durch  volle  fünf  Jahire  Teilnehmer  am  Ver- 
sorgungsinstitut  war,  die  Einrechnung  nicht  stattfindet,  so  kann  es 
sich  im  konkreten  Falle  nur  darum  handeln,  ob  eine  fünfjährige  Teil- 
nahmszeit dem  verstorbenen  Gatten  der  Klägerin  zugute  koanmt,  die 
aher  mit  einer  fünfjährigen  effektiven  Zeit  nicht  identisch  zu  sein 
braucht.  Um  diese  Frage  zu  lösen,  ist  es  notwendig,  den  übrigen  In- 
halt deä  erwähnten  §  18  in  Erwäg«ung  zu  ziehen. 

Der  §  18  der  Statuten  unterscheidet  hinsichtlich  der  Anrech- 
nung der  als  Kanzleihilfsarbeiter  zugebrachten  Dienstzeit  mehrere 
Kategorien  von  Kanzleigehilfen.  Im  ersten  Absätze  werden  jene  be- 
zeichnet, welche  während  des  ersten  Jahres  nach  dem  Inkrafttreten 
der  Verordmung  des  Gesamtministeriums  vom  19.  Juli  1902,  RGB 
Nr.  145,  zu  Kanzleigehdlfen  im  8inne  dieser  Verordnung'  bestellt 
wurden.  Diesen  Kiinzleigehilfen  wird  die  in  Gemäßheit  der  Bestim- 
nvun^en  des  §  12  der  zitierten  Verordnung  ermittelte  frühere  Dienst- 
zeit nach  Abzug  von  fünf  Jahnen  als  „Teilnaihmsireit**  ang-erechnet. 
Wenn  nach  Inlialt  des  ersten  Ahsatzes  solchen  Kanzleigehilfen  die 
nach  Abzug  von  fünf  Jahren  restierende  Dienstzeit  als  „Teilnahms- 
zeit" angerechnet  wird,  so  ist  es  hinsichtlich  dieser  Kategorie  von 
Kanzleigehilfen  klar  aueige&prK>chen,  daß  die  geforderten  vollen  fünf 
Jahre  nur  fünf  Jahre  Teilnahmszeit  sein  müssen.  Anders  verhält  es 
sich  bezüglich  der  übrigen,  im  §  18  angeführten  Kategorien  von 
Kanzleigehilfen,  denen'  der  §  18  unter  gewissen  Voraussetaunigen  die 
Anrechnung  der  nicht  berücksachtigten  Hilfsarbeiterdienstzeit  bei 
Ermittlung  der  Höhe  der  Pension  garantiert.  Bezüglich  dieser  Kate- 
gorien wird  eine  „Teilnabmszedt"  nicht  fingiert  und  wird  es  tatsäch- 
lich gefordert  werden  müssen,  daß  der  Eanzleigehilfe  im  Z^tpunkt 
dor  Bndigunig  des  Dienstverhältnisses  durch  volle  fünf  Jahre  Teil- 
nehmer im  Sinne  der  Regel  des  Abs.  1  des  §  3  der  Statuten  gewesen 
p^i.  Der  Gatte  der  Klägerin  gehörte  aber,  soweit  die  instanzlichen 
Feststellungen  auf  Grund  der  Bestellungaurkunde  dartun,  zu  der 
im  Abs.  1  des  §  18  der  Statuten  bezeichneten  Kategorie.  Er  wairde 
nämlich  während  des  ersten  Jahres  nach  dem  Inkrafttreten  der 
zitierten  Verordnung  bestellt,  ihm  wurde  die  im  §  3  der  Verordnung 
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angeordnete  Bestellungsurkunde  eimgdbändigt,  die  den  vorgeschrie- 
benen Inhalt  batte,  insbesondere  die  nach  §  12  ermdttelte  anrechen- 
bare Dienstaeit,  welche,  wie  giezeigt,  gemäß  Abs.  1  des  §  18  der 
Statuten  ak  „Teilnahmszeit"  zu  falten  hat.  Diese  Urkunde  be- 
rekdfciet  als  die  im  Sinne  des  §  12  der  Verordnung  einrechen- 
4  bare  Zeit  bis  1.  September  1902  die  Zeit  von  5  Jahren  3  Monaten 

und  21  Tagen,  welche  gemäß  Abs.  1  des  §  18  der  Statuten  als  Teil- 
nahmszeit in  Betracht  kommt.  Deongemäß  ist  den  Erfordernissen  des 
Abs.  5  dies  §  18  der  Statuten  entsprochen,  da  der  Gatte  d-er  Klägerin 
über  volle  fünf  Jahre  Teilnehmer  am  Versorgungsinstitut  war,  wes- 
halb audi  der  Antspruch  der  Witwe  nach  §  24  und  25  der  Statuten 
begründet  ist. 

Naoh  (tem  Vorausgeschickten   erscheint   daher  der  geltend  ge- 
marfite  Revieionsgrund  der  Z.  4  des  §  503  ZPO  nicht  gegeben. 


9585. 

Das  Schmerzensgeld  des  §  1325  ABG  hat  den  Charakter  einer 

etamaMgen    Abfertigung;    die   Zuericennung    eines    neuerlichen 

Schmerzensgeldes  ist  unzulässig. 

E.  T.  E  fttornar  1907,  Z.  886.  -  (ßfl  30  ex  1907.) 

I.  HG  Wien. 
II.  OLG  Wien. 

Gründe: 

Gemäß  §  1325  ABG  ist  dem  Verletzten  ein  den  erhabenen  Um- 
ständen   angemessenes     Schmerzensgeld     zu    ersetzen.     Dem   Kläger 
wurde    nun     mit    dem   hiergerichtliohen   U.   vom   20.    Jänner   1904, 
Cg.    II  269/3,   ein   Schmerzensgeld  von   8000   K   zugesprochen   und 
wurde  in  den  Gründen  des  bezüglichen  U.  geltend  gemacht,  daß  auch 
noch  weiterhin  duarch  längere  Zeit  Sclimerzen   fortbestehen  werden, 
daß  sich  gegenwärtig  nicht  bestimmen  läßt,  ob  sich  der  Zustand  des 
Klägers  nicht  bessern  oder  gar  noch  mehr  verschlechtern  wird  und 
daher    bei    Bemessuffig     des    Sehmeraensgeldes     auf   diese    künftigen 
Sdnnerzen  offenbar  Rücksicht  genommen,  wobei  das  Gutachten  der 
Sadiverständigen   vorlag,    nach  welchem   der   Kläger   an   einer    auf- 
steigenden   Ent25Üftifdung    (neuritisi    asoenden-s)    des    Hüftnerven    des 
linken  Schenkek  als  Folge  des  Unfalles  leidet.  Es  wurde  daher  auf 
alle  vergangenen,  gegenwärtigen  und  zukünftigen  Schmerzen,  welche 
ß.'di   aus    der    aufsteigenden    Entzündung    (neuritis    asoendens)    des 
Hfiftnerven  des  linken  Schenkels  ergeben,  Rücksicht  genommen  und 
konnte  von  einer  weiteren  Entsohädigutig  für  die  Schmerlen,  die  mit 
dieser  aufsteigenden   Entzündung   im    Zusammenhang  stehen,   nicht 
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die  Rede  sein.  Ganz  anders  nwißte  der  Fall  beurteilt  werden,  wenn 
sieh  aus  dem  Gutachten  der  Sachverständigen  ergeben,  würde,  daß 
sich  als  Folge  des  Unfalles  eine  neue  Kjankheitserscheinim^  gezeigt 
hat,  welche  bidher  nicht  beobachtet  wurde,  welch©  ganz  neue 
Schmerzen  auslöste;  in  diesem  Falle  müßte  allerdings  auch  hiefür 
eine  Entschädigung  erfolgen,  weil  das  Gericht  bei  Feststellung  des 
SchmerzensgeMes  diese  Schmerzen  nicht  in  den  Kreis  seiner  Beob- 
achtung ziehen,  dieselben  d:aher  auch  nicht  in  den  zue4kannten 
Betrag  einrechnen  konnte.  Diesbezüglich  gibt  das  Gutachten  an,  daß 
eine  Ausdehnung  der  Erkrankung  auf  das  Rückenmark  eingetreten 
und  eine  Reihe  von  neuen  schmerahaften,  früher  nicht  vorhandenen 
Krankheitserscheinimgien  hinzugetreten  ist.  Es  handelt  sich  daher  um 
neue,  früher  nicht  vorhandene  Krankheitserscheinungen,  welche  mit 
neuen  Schmerzen  verbunden  sind.  An  diese  Krankheitserscheinungen 
^  konnte  bei  der  früheren.  Bemessung  des  Schmerzensgeldes  nicht  ge- 
dacht werden,  und  ist  daher  eine  Eräatzpflicht  der  Beklagteai  für 
diese  neuen  Schmerzen  begründet.  Daran  kann  der  Umstand  nichts 
ändern,  daß  es  in  der  bezogenen  G^esetzesstelle  heißt:  „Der  Be- 
schädiger  zahlt  ein  den  Umständen  angemessenes  Schmerzensgeld,** 
woraus  man  schließen  könnte,  daß,  wenn  ein  Schmerzensgeld  bezahlt 
wurde,  eine  weitere  Zahlung  aus  dieeejm  Titel  nicht  mehr  erfolgen 
könne.  Dies  wird  im  allgemeinen  auch  zutreffen;  wenn  jedoch  zum 
Beispiel  ursprünglich  für  eine  unscheinbare  Verletzung  ein  ganz 
unbedeutendes'  Schmierzensgeld  bezahlt  wurde,  später  ein  schwerer 
Krankheitsprozeß  eingetreten  ist  und  für  diesen  kein  Schmerzensgeld 
mehr  beansprucht  werden  könnte,  müBte  diese  Auslegung  des  Ge- 
setzes als  eine  durch  nichts  gerechtfertigte  Härte  bezeichnet  werden. 
Ebenso  wöne  es  eine  Härte,  wenn  im  vorliegenden  Falle  für  die  ganz 
neue,  mit  Schmerzen  verbund<ene  Krankheit  keine  Entschädigung 
für  die  Schmerzen  geleistet  würde. 

Die  II.  J.  hat  dieses  U.   aus  nachstehenden 

G  r  ünden 
bestätigt : 

Was  die  Berufung  der  beklagten  Bahn  betrifft,  welche  sich 
gegen  die  Zuerkennung  eines  zweiten'  Schmerzensgeldes  richtet,  so 
ist  das  Berufungsgericht  der  Anschauung  des  Prozeßgerichtes  I.  J., 
daß  es  sich  um  neue,  früher  nicht  vorhandene  Krankheitserschei- 
nungen handelt,  welche  mit  neuen  Schmerzen  verbunden  sind  und 
daß  bei  Bemessung  des  Schmerzensgeldes  im  Prozeß  Cg  II  269/3, 
auf  diese  Krankheitserscheinungen  ni^cht  Bedacht  genommen  werden 
konnte.  Es  ist  diaher  ei'ne  Ersatzpflicht  der  Beklagten  für  diese  neuen 
Schmerzen  begründet. 
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Der  OGH  hat  der  Revision  der  Beklagten  stattgegeben  und 
das  U.  des  Berufungsgerichtes  dahin  abgeändert,  daß  die  Forderung 
des  Klägers  auf  ZuerkeTinung  eines  weiteren  Schmerzeixsgeldes  zur 
Gänze  abgewiesen  wird. 

Gründe: 

Der  auf  den  Revisionsgrund  des  §  503,  Z.  4,  ZPO  gestützten 
Revision  der  Beklagten  ist  Berechtigung  nicht  zu  versagen,  denn 
dem  Kläger,  welcher  am  20.  Februar  1903  in  etnemi  )fticht  beleuch- 
teten Teil  eines  Ganges  des  im  UmJbau  begriffenen  Bahnihofes  in  C 
mit  einem  Fuße  zwischen  Schutt  und  Parketten  geraten  war,  so  daß 
s^sin  Fuß  uankippte,  was  eine  Bänderzerrung  im  Sprunggelenk  und 
eine  aiifsteigende  Entzündung  des  Hüftnerven  im  Schenkel  ver- 
ursachte und  seine  völlige  Berufsunjfähigkeit  herbeiführte,  wurde 
mit  dem  neohtafcräftigeii  XJ.  des  k.  k.  Handelsgerichtes  W.  vom 
20.  Jänner  1904,  G.-Z.  Cg.  11  269/3,  bereits  ein  Schmerzensgeld  von 
8000  K  zuerkannt.  Hiebei  wurde  i'n  Rücksicht  gezogen^  dlaß  dSe 
Verletszung  des  Klägers  ziemlich  bedeutende  Sehmerzen  zur  Folge 
hatte,  welche  auch  weiterhin  durch  längere  Zelt  fortbestehen  wer- 
den und  daß  der  Zeitpunkt  des  Wivedereintrittes  seiner  Berufsfähig- 
keit überhaupt  nicht  bestimmbar  sei,  was  auch  ei!ne  physische  De- 
pression herbeigeführt  habe.  Auch  wurde  schon  daimals  damit  ge- 
rechnet, daß  eventuell  der  Zustand  des  Klägers  sich  noch  meiir  ver- 
schlechtern werde.  Mit  E.  des  Berufungsgerichtes  vom  14.  April 
1904,  Bc  in  60/4,  wurde  die  ers trieb ter liehe  Bemessung  des 
Schmerzensigeldes  als  den  konkreten  Verhältnisse  des  Falles  ent- 
sprechend betf-unden,  weil  möglicherweise  eine  gänzliche  Wieder- 
herstellung' überhaupt  nicht  mehr  erfolgen  werde  und  weil  die  Er- 
krankung des  Klägers  mit  intensiiven  Schmerzen  verbunden  war, 
welche  sich  beim  Gehen,  Stehen,  Sitzen  und  Liegen  auf  der  linken 
Korperseit«,  also  fast  in  jeder  Lage  des  Körpers  äußern,  und  welche 
durch  längere  Zeit  fortbestehen  werden.  Auch  in  der  E.  des  Revi- 
sionsgerichtes vom  6.  Februar  1904,  Z.  9622,  wurde  gegenüber  der 
Anfechtung  der  Ziffer  seitens  der  Beklagten  darauf  hingewiesen,  daß 
€6  sich  um  andauernde  und  auch  noch  weiterhin  zu  "erwartende 
Schmerzen  handle.  Wenn  nun  auch  richtig  ist,  daß  nach  dem  im 
vorliegenden  Pro(zesöe  am  7.  Mai  1906  abgegebenen  Gutachten  der 
Ferbommenen  Sachverständigen  und  nach  der  hierauf  basierenden 
Feststellung  des  Prozeßgerichtes  im  Gefolge  der  ursprünglichen  Er- 
krankung und  mit  der  Ausdehnung  derselben  auf  das  Rückenmark 
ehie  Reihe  von  neuen,  früher  nicht  vorhandenen  schmerzhafften 
Krankheitserscheinungen  hinzugetreten  ist,  so  kann  dies  unter  den 
obwaltenden  Umständen  und  da  die  Eventualität  der  Verschlimme- 
ning  des    Krankheitshildes    bereits   bei    Ausmittlung   de^    seinerzeit 
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bemessenen  Sohmerzensgeldes  in  Betracht  gezogen  worden  ist,  nicht 
mehr  zum  Anlasse  genommen  werden,  mit  einer  Aufbesserung  des 
früher  rechtskräftig  festgesetzten  Sehmerzensgeldes  vorzugehen. 
Denn  das  Schmerzensgeld,  wie  es  §  1352  ABG  vora.usgesetzt,  hat  be- 
grifflich den  Charakter  einer  einmaligen  Abfertigung,  umfaßt  den 
ganzen  Komplex  von  schmerzhaften  Empfindungen  und  schließt  eine 
ratenweise  Zahlung  für  die  einzelnen  Phasen  der  Schmerzen  aus. 
Überhaupt  sind  Schmerzen  etwas  Inkommensurables  und  gestatten 
nicht  eine  jeweilige  Veranschlagung  und  Umsetzung  in  Geldwert. 
Da  sooiach  die  Forderung  auf  Zuerkennung  eines  Sohmeonzensgeldes 
ein  einheitliches  Ganzes  bildet,  rechtlich  keine  neue  Sehadensquelle 
eingetreten  ist,  und  das  seinerzeit  angemessene  Äquivalent  nicht 
nur  die  bestandenen,  sondern  auch  die  bevorgestandenen  Schmerzen 
umfaßt  hat,  erscheint  der  aus  diesem  Titel  erhobene  Anspruch  mit 
dem   seinerzeit    ausgemittelten    Schmerzensgelde    getilgt. 


9586. 

Der  Ersatz  der  Kosten  einer  Beweissicherung  Icann  niclit  mittels 
besonderer   Klage,   sondern   nur  im  Ansclilusse  an  den  Haupt- 
prozeß begehrt  werden. 

E.  y.  19.  reiirnar  1907,  z.  9ei.  -  (JB  32  ei  1907.) 

I.  BG  f.  H   Wien. 
II.  HG  Wien. 

Die  I.  J.  hat  dem  auf  Zahlung  von  195  K  gerichteten  Klage- 
beg^hren  stattgegeben. 

Gründe: 

Das  Klagebegehren  geht  lediglich  auf  Ersatz  der  Kosten  der 
Beweissicherung.  Gestützt  hat  es  die  Klägerin  auf  §  932  ABG 
(„Schadenersatz"),  eventuell  auf  §  41  ZPO.  Die  Berufung  auf  §  41 
ZPO  ist,  wie  die  Beklagte  mit  Recht  hervorhebt,  diesmal  unbe- 
gründet, da  der  Kostenanspruch  des  §  41  ZPO  eine  Hauptsach©  vor- 
aussetzt —  nicht  selbst  eine  solche  ist,  während  hier  nur  der  Kosten- 
anspruch geltend  gemacht  wird.  Es  fragt  sich  nun,  ob  die  Berufung 
auf  §  932  ABG  begründet  ist,  oder  ob  sie,  wie  Beklagte  behauptet, 
durch  §  388  ZPO  ausgeschlossen  wird.  In  der  E.  Pfaff-Sehey 
Nr.  1960  hat  der  OGH  für  einen  bestimmten  einzelnen  Fall  die  ab- 
gesonderte Geltendmachung  d^s  Anspruches  auf  Ersatz  der  Kosten 
der  Beweissicherung  versagt.  Den  Gründen  dieser  E.  ist  zuzu- 
stimmen. Allein  eine  Ausdehnung  und  Geueralisierung  d^erselben 
kann  deshalb  nicht  geschehen,  weil  e5  Fälle  gibt,  in  denen  der  Haupt- 
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anspruch  nicht  mehr  besteht  (z.  B.  infolge  einer  Mängelbehebung 
nach  der  Beweisaufnahme,  wie  sie  hier  die  Beklagte  behauptet),  oder 
in  denen  das  Privatrecht  einen  solchen  Ersatzanspruch  zuspricht 
(Gaupp^tein,  Komm.  I,  S.  1003;  Pollak,  Zivilprozeß,  S.  688).  Tat- 
sächlich lag  der  Fall  Nr.  1960  Pf  aff-Schey  auch  so,  daß  die  Geltend- 
machung des  Hauptanapruches  dem  Kläger  damals  ohneweiters  mög- 
lich und  daß  kein  privatrechtlicher  Ersatzanspruch  hinsichtlich  dieser 
Kosten  begründet  war.  Im  vorliegenden  Falle  gibt  dagegen  das  Pri- 
vatrecht der  Klägerin  den  Ersatzanspruch,  da  es  dieselbe  für  den 
Fall,  daß  Mängel  vorhanden  sind,  zur  Beweissicherung  berechtigt 
(§  932  ABG,  Art.  348  HGB,  §  384,  Abs.  2,  ZPO).  Diese  Fälle  sind 
im  §  388,  Abs.  3,  ZPO  nicht  derogiert,  da  es  dort  nur  heißt:  „unbe- 
schadet eines  ihr  zustehenden  Ersatzanspruches**,  nicht  „Kosten- 
ersatzanspruches**; §  388,  Abs.  3,  ZPO  umfaßt  also  sowohl  die  Fälle, 
in  denen  die  Kosten  der  Beweissicherung  Prozeßkosten,  also  auch 
jene,  in  denen  sie  privatrechtliche  Schadenersatzansprüche  darstellen. 
Ihre  abgesonderte  Geltendmachung  in  den  letztgenannten  Fällen  ist 
dann  nichts  anderes  als  die  Geltendmachung  eines  Teiles  eines  An- 
spruches und  wie  eine  solche  zu  behandeln ;  sie  kann  unter  Umständen 
sogar  nötig  sein,  um  der  Verjährung  zu  entgehen  (Art.  349  HG). 
Von  diesem  Standpunkt  aus  ist  es,  wie  Klägerin  mit  Grund  bemerkt, 
gleichgültig,  ob  sie  die  actio  redhibitoria  oder  die  actio  quanti 
minoris  neben  dem  Ersatzanspruch  hat  (§  932  ABG). 

Die  II.  J.  hat  infolge  Berufung  der  Beklagten  das  Klage- 
begehren derzeit  abgewiesen. 

Gründe: 

B>ie  Beweissicherung  ist  nicht  Selbstzweck.  Nach  dem  Inhalte 
des  n.  Teiles,  I.  Abschnitt,  8.  Titel  der  ZPO,  insbesondere  nach  §  389 
ZPO  hat  sie  vielmehr  die  Benutzung  der  Beweisergebnisse  für  die 
Hauptsache  im  Auge  und  ist  eines  der  provisorischen  Schutzmittel 
der  ZPO  mit  Rücksicht  auf  die  zur  Verwirklichung  eines  subjektiven 
Privatrechtes  im  Wege  des  Zivilprozesses  erforderlichen  Beweis- 
mittel. Die  Beweissicherung  ist  somit  ein  antizipierter  Teil  des 
Hauptprozesses  und  bilden  infolgedessen  die  dem  Beweissicherungs- 
werbep  erwachsenen  Kosten  einen  Teil  der  Kosten  des  Verfahrens 
in  der  Hauptsache.  Daraus  folgt,  daß  die  betreffenden  Kosten  nur 
in  dem  bezüglichen  Prozeß  in  der  Hauptsache  angesprochen  werden 
können.  Es  kann  allerdings  in  einem  einzelnen  Falle  der  Ersatz- 
anspruch unabhängig  von  einer  Hauptsache  begründet  sein.  Dann 
muß  aber  hiefür  ein  besonderer  Rechtstitel,  z.  B.  ein  Vergleich,  vor- 
liegen. Allein  unabhängig  von  einem  besonderen  Rechtstitel  können 
die  gegenständlichen  Kosten  für  sich  im  Rechtswege  nach  den  §§40 
und  52  ZPO  nicht  angesprochen  werden.  §  932  ABG  kann  im  gegc- 
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bellen  Falle  schon  deswegen  nicht  herangezogen  werden,  weil  ein 
nt^währleistungsanspruch  nicht  geltend  gemacht  wurde.  Die  Klägerin 
trkliirte  vielmehr  in  I.  J.  ausdrücklich,  daß  sie  zur  Klagserhebung  in 
tler  Hauptsache  derzeit  keinen  Anlaß  habe  und  sich  voi4)ehalte, 
welche  üliiiigel  in  der  Hauptsache  sie  geltend  machen  werde.  Der  Gce- 
wiihrleifttmigsanspruch  nach  §  932  ABG  beinhaltet  allerdings  auch 
Sehademri^iatzansprüche  sowohl  neben  dem  Anspruch  auf  Aufhebung 
des  Vertrages  als  auch  neben  dem  auf  Nachtrag  des  Fehlenden. 
Darmiler  fallen  aber  mit  Rücksicht  auf  das  Angeführte  nicht  die 
Heweissiirlierungskosten  —  sie  sind  und  bleiben  Verfahrenskosten. 
Deshalb  waren  auch  die  Bewt?ise  über  das  Nichtfunktionieren  der 
JMnsehine  nach  der  Reparatur  und  über  die  Zurücknahme  der 
Ala.-ebine  nach  dem  erstrichterlichen  ü.  als  unentscheidend  und  als 
im  Bonifungsverfahren  unzulässige  Neuerungen  abzulehnen.  Art.  348 
IIGB  bietet  für  die  erstrichterliche  Auffassung  ebenfalls  keine 
BtiitZR.  Daselbst  ist  über  die  Kostenersatzpflicht  überhaupt  nichts 
und  iii^bt^8ondere  nicht  bestimmt,  daß  der  Käufer,  der  den  Zustand 
der  Wnre  feststellen  läßt,  schon  deshalb  allein,  weil  das  Vorhanden- 
sein voij  Mängeln  konstatiert  wurde,  Anspruch  auf  Ersatz  der  Kosten 
hat,  Wf>lM  i  noch  zu  beachten  ist,  daß  die  Beweiswertung  erst  im 
Beehtsstreit  erfolgen  kann.  Die  Mängelfeststellung  nach  Art.  348 
lirrB  i>^t  übrigens  gemäß  Art.  44  Einf.-Ges.  zur  ZPO  und  §  384. 
Al)*^.  1^.  ZPO  ein  Fall  der  Beweissicherung,  der  sich  von  dem  Regel- 
fall nur  dadurch  unterscheidet,  daß  die  Voraussetzung  des  §  384, 
Abs.  l,  ZPO  für  die  Zulassung  der  Beweissicherung  „Besorgnis,  daß 
das  Bcwti.^ mittel  sonst  verloren  oder  die  Benutzung  desselben  er- 
schwer r  v^Ttde",  nicht  vorhanden  zu  sein  braucht.  Für  den  Umfang 
der  Ei'Fntzpflicht  ist  infolgedessen  auch  die  Bestimmung  des  §  41 
ZPO  nmlj^cbend.  Der  Richter  in  der  Hauptsache  hat  zu  beurteilen, 
ob  (Jie  Tk' Weissicherung  zur  zweckentsprechenden  Rechtsverfolgung 
nfjtut^iitli^*  war,  und  erst  nach  dem  geltend  gemachten  Gewähr- 
lei jäiim^'rfunspruche  läßt  sich  beurteilen,  welchen  Einfluß  die  Bereit- 
tTkliirung  der  Beklagten  zur  Mängelbehebung  vor  der  Beweisauf- 
iinhino  auf  den  Umfang  der  Kostenersatzpflicht  hat.  Diesem  Ergebnisse 
kann  nicht  durch  den  Hinweis  darauf  begegnet  werden,  daß  der 
Gegner  nuf  diese  Weise  den  Kostenersatzanspruch  durch  Erfüllung 
nach  der  Beweisaufnahme  illusorisch  machen  kann.  Dieser  Einwand 
kann  nur  für  den  Fall  in  Betracht  kommen,  als  zur  Zeit  des  Siche- 
rung-aUiitrages  bereits  ein  klagbarer  Anspruch  besteht.  Um  nun  den 
Verlust  der  Kosten  zu  vermeiden,  ist  im  §  384  ZPO  das  Recht  ge- 
wahrt, die  Beweissicherungen  in  der  Klage  oder  neben  der  Klage  zu 
beantnigen.  Der  Berufung  war  sohin  Folge  zu  geben  und  in  Ab- 
äiiderung  des  angefochtenen  U.  das  Klagebegehren,  u.  zw.  bloß  der- 
zeit Abzuweisen,  weil  nicht  ausgeschlossen  ist,  daß  die  BHägerin  Ge- 
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wäbrleistungsansprüche,  z.  B.  Schadenersatz  wegen  Störung  im 
Geschäftebetrieb  oder  wegen  durch  die  Maschine  verdorbenen  Mate- 
rials geltend  machen  kann,  für  welchen  Fall  ihr  der  Ersatzanspruch 
der  Kosten  der  Beweissicherung  gewahrt  bleiben  muß. 

Der  OOH.  hat  der  Ee.vision  der  Klägerin  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Bie  auf  §  503,  Z.  4,  ZPO  gestützte  Revision  ist  unbegründet. 
Es  ist  allerdings  nicht  ausgeschlossen,  daß  die  Kosten  der  Beweis- 
sicherung auch  abgesondert  mittels  Ellage  geltend  gemacht  werden 
können.  Dies  wird  inabesondere  dann  der  Fall  sein,  wenn  im  übrigen 
der  Gewährleistungsanspruch  des  Sicherungswerbers  durch  den 
Gegner  nachträglich  befriedigt  wurde,  da  nicht  abzusehen  ist,  warum 
dieser  Ersatzanspruch,  der  sich  unter  Umständen  auch  als  ein  wei- 
terer Schaden  im  Sinne  des  §  932  ABO  darstellen  kann,  bloß  aus 
dem  Grunde  unbefriedigt  bleiben  soll,  weil  keine  „Hauptsache"  mehr 
da  ist,  mit  der  er  geltend  gemacht  werden  könnte.  Weder  aus  den 
allgemeinen  Bestimmungen  der  ZPO  über  Kostenersatz,  noch  aus 
den  besonderen  Vorschriften  derselben  über  die  Kosten  der  Beweis- 
sicherung geht  hervor,  daß  letztere  überhaupt  niemals  abgesondert 
emgeklagt  werden  können.  Im  §  388,  Abs.  3,  ZPO  wird  dem  Beweis- 
sicherungswerber der  Ersatzanspruch  vorbehalten,  ohne  daß  die  Art 
der  Geltendmachung  desselben  besonders  geregelt  würde  und  §  52 
ZPO  bezieht  sich  bloß  auf  den  Fall,  daß  eine  Hauptsache  vorhanden 
ist,  zu  welcher  die  Kosten  im  Verhältnis  von  M)g.  stehen.  Nach 
Wegfall  der  Hauptsache  können  Rechtsstreite  ohneweiters  auch  über 
die  Kostenersatzpflicht  allein  geführt  werden.  Aber  dieser  Fall  liegt 
hier  nicht  vor.  Vielmehr  besteht  hier  die  Hauptsache  noch,  Klägerin 
eridärte  aber,  derzeit  keinen  Anlaß  zur  Klagserhebung  in  der  Haupt- 
sache zu  haben  und  sich  vorzubehalten,  welche  Mängel  in  der  Haupt- 
sache sie  geltend  machen  werde.  Bei  dieser  Sachlage  kann  ihr  das 
Recht  zur  abgesonderten  Einklagung  der  Beweissicherungskosten 
nicht  zuerkannt  werden,  denn  der  im  §  932  ABG  erwähnte  weitere 
Schaden,  zu  dem  diese  Kosten  unter  Umständen  gerechnet  werden 
können,  stellt  sich  als  bloße  Nebenforderung  zu  dem  eigentlichen 
Gewährleistungsanspruche  dar,  hängt  daher  von  dem  Bestände  des- 
selben ab,  weshalb  es  nicht  angeht,  den  Hauptanspruch  in  suspenso 
zu  belassen,  und  bloß  die  Nebenforderung  geltend  zu  machen.  Es  ist 
auch  für  den  Kausalzusammenhang  zwischen  dem  in  der  Lieferung 
einer  mangelhaften  Maschine  liegenden  Verschulden  der  Beklagten 
und  dem  der  Klägerin  durch  die  Beweissicherungskosten  entstan- 
denen Schaden  von  Bedeutung,  welcher  Gewährleistungsanspruch  er- 
hoben wird,  da  der  Anspruch  auf  Vertragsaufhebung  zur  Voraus- 
setzung hat,    daß    der    Mangel    nicht    mehr   behoben    werden    kann, 
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weshalb  die  Kosten  der  Beweissicherung,  die  im  vorliegenden  Fall 
ergeben  hat,  daß  der  Mangel  behebbar  ist,  keinen  Schaden  bilden 
würden,  der  für  diesen  Anspruch  kausal  wäre;  da  ferner,  wenn  etwa 
bloß  der  Nachtrag  deg  Fehlenden  gefordert  würde,  zu  erwägen  wäre, 
inwiefern  das  Anbot  der  Mängelbehebung  vor  der  Beweisaufnahme 
die  Kosten  derselben  ganz  oder  zum  Teil  entbehrlich  gemacht  hat, 
so  daß  auch  in  diesem  Falle  der  Kausalzusammenhang  zwischen  dem 
Verschulden  der  Beklagten  und  dem  Schaden  der  Klägerin  in  Frage 
gestellt  erscheint.  Um  aber  darüber  entscheiden  zu  können,  ist  es  vor 
allem  notwendig,  daß  die  Klägerin  einen  Gewährleistungsanspruch 
in  einer  bestimmten  Richtung  erhebt.  Da  dies  bisher  nicht  geschehen 
ist,  erscheint  die  derzeitige  Abweisung  der  Klage  gerechtfertigt,  wes- 
halb der  Revision  der  Klägerin  nicht  stattgegeben   werden  konnte. 


9587. 

Kosten  der  Berufungsbeantwortung   beim  einseitigen  Verzichte 
des  Berufkingsgegners  auf  eine  mündliche  Berufiingsverhandlung. 

L  y.  19.  Feöruar  1907,  Z.  iioß.  -  (JB  U  ei  1907.) 

I.  LG  Salzburg, 
n.  OLG  Wien. 

Mit  IJ.  hat  die  I.  J.  dde  Klage  des  J.  K  gegen  die  S.  L.  B.  A. 
Gesellschaft  auf  Leistung  vton  Schadenersatz  kostenfällig  abgiewieeen« 

Geigen  dieses  U.  brachte  der  Kläger  die  Berufung  ein,  ohne  auf 
die  Anordniuig  eijuer  mündlichen  vBerufunigaiverbanidking  zu  ver- 
zichten. 

Auf  die  Berufung  erstattete  die  B^lagte  eine  schriftliche  Be- 
ruf ungsbeantwortung,  welche  lediglich  Rechtsaueführungen  enthielt, 
und'  worin  sie  ausdrücklich  auf  eine  mündliche  Beruf ungsverhand- 
lung  verzichtete  und  außerdem  hervorhob,  daß  sie  bei  der  münd- 
lichen Berufungaverhandlung,  wenn  der  Gegner  auf  eine  solche  nicht 
verzichte,  nicht  imtervenieren  werde.  Tatsächlich  erfolgte  von  Seiten 
des  Klägers  vsad  Berufuiigswerbers  edne  nachträgliche  Erklärung  des 
Verzichtes  auf  eine  mündliche  Benufunigsverhanjdl«ung  nichit  und 
wurde  über  die  Berufung  von  der  ü.  J.  in  Abwesenheit  des  klägeri- 
schen Vertreters  «umd  Abwesenheit  der  beklagten  Partei  mündlich 
verhandelt. 

Die  U.  J.  gab  der  Berufung  keine  Folge  und  sprach  der  ob- 
siegenden Beklagt^en  die  Kosten  nair  mit  einem  Betrag  von  8  K  zu. 

Gründe: 
Der  Ausspruch  über  die  Berufun/gskosten  gründet  sich  auf  die 
§§  41  und  50  ZPO.  Für  die  Berufuiigsmitteilung  kannten  dfer  Be- 
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klagten  Kosten  nicht  zug-^sproohen  wenden,  weil  sie  den  Voraus- 
setzungen des  §  468  ZPO  nicht  entspricht  und  von  der  Klageseite 
ein  Verzicht  a*iif  die  Anordnumg  einer  Tagsatzung  zur  mündlichen 
Verhandlung"  über  die  Bemfung  nicht  abgegeben»  wurde. 

Gegen  d&s  Berufaingsurteil  erstattete  Kläger  die  Roviadon  und 
Beklagte  im  Kostenpunkt  dfen  Revisionsrekure. 

Hierüber  entschied  der  OGH:  Der  Revusion  des  Klägers  wird 
keine  Folge  gegeben,  er  hat  der  Beklagten  die  auf  87  K  bestimmten 
Kosten  der  Reviöionsbeantwortung  hitanen  14  Tagen  bei  Exekution 
zu  ersetzen.  Unter  einem  wird  in  Stattgebung  des  Rekurses  der  Be- 
klagten das  berufuinlgaigierichtliohe  U.  im  Spruche  über  die  Kosten 
des  Berufunggverfaibrens  dahini  abgeändert,  daß  diese  Kosten  von 
8  K  auf  30  K  erhöht  werden;  Kläiger  hat  der  Beklagten  auch  die  auf 
16  K  bestimmten  Rekur^osten  in  obbeaeiohneter  "Wieise  au  ersetzen. 

Aus  den  Entscheiduingsgründen: 

Begründet  ist  der  Rekurs  der  Beklagten  bezüglich  der  Be- 
rufungskodten.  Es  waren  nämlich  die  Kosteai  der  Berufungsmittei- 
lumg,  obwohl  sie  kein  neues  Vorbringen  enthält,  ziuzuöprechen,  weil 
Beklagte  zufolge  des  ihrerseits  darin  erklärten  Verzichtes  auch  wirk- 
lich «bei  der  Beruf unggverhandlung  niobt  enschienen  ist,  daher  jener 
Schriftsatz  nach  §  491  ZPO  zu  berücksichtiigen  war,  und  somit  nicht 
nur  der  Rechtaverteddagumg,  sondern  auch  der  Ersparung  von  Kosten 
dienlich  gewesen  ist. 


9588. 


Haftung  des  Eigentümers  dee  auf  die  Weide  getriebenen  und 
durch  einen  liaibwQclisigen  Knaben  beaufsichtigten  Tieres  für 
die   von   diesem   einem  vorübergehenden  Menschen   zugefügte 

Körperverletzung. 

E.  ?.  19.  FBBmr  1907,  Z.  1698.  -  (ößllßTS  ZW.  162.  Hell  6  ex  1907.) 

I.  BG  Radautz. 
II.  KG  Suczawa. 

Klägerin  wurde  im  Jahre  1905,  als  sie  auf  dem  über  einen  freien 
Weideplatz  führenden  Weg  an  einer  dem  Beklagten  gehörigen  Kuh, 
welche  nebst  anderem  Vieh  unter  der  Aufsicht  des  13jährigen  Sohnes 
des  Beklagten  auf  dem  erwähnten  Platze  frei  weidete,  vorbeiging, 
von  dieser  Kuh  mit  den  Hörnern  gestoßen,  zu  Boden  geworfen  und 
verletzt.  Das  gegen  den  Beklagten  ob  Übertretung  des  §  391  StO  ein- 
geleitete Strafverfahren  endete  mit  dem  Freispruche  desselben. 

HXe  I.  J.  wies  die  E^age  auf  Schadenersatz  ab. 
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Das  Berufungsgericht  verurteilte  den  Beklagten  zum  Schaden- 
ersatz. 

Gründe : 

Wenn  auch  der  Klägerin  der  Nachweis,  daß  dem  Beklagten  eine 
bfisartige  Eigenschaft  bekannt  gewesen  sei,  nicht  gelungen  ist,  kann 
dennoch  der  im  Ersturteile  zum  Ausdruck  gelangten  rechtlichen  Be- 
urteilung nicht  beigepflichtet  werden.  In  der  gesetzlichen  Norm  des 
§  1320  ABG  ist  keine  Rede  davon,  daß  demjenigen,  welcher  zur  Ver- 
antwortung gezogen  wird,  bekannt  sein  mußte,  daß  das  Tier,  welche« 
er  zu  verwahren  unterließ,  ein  bösartiges  sei.  Des  Nachweises  eines 
derartigen  Verschulden*,  wie  solches  der  §  391  StG  erfordert,  bedarf 
es  zur  Begründung  der  zivilrechtlichen  Verbindlichkeit  zum  Schaden- 
ersatz nach  §  1320  ABG  nicht;  hiezu  genügt  es,  daß  überhaupt  eine 
Vernachlässigung  bei  der  Verwahrung  des  Tieres  unterlief.  Eine 
solche  Vernachlässigung  liegt  aber  auf  Seite  des  Beklagten  vor,  da 
festgestellt  ist,  daß  er  zum  Hüter  seiner  frei  weidenden  Kuh  einen 
bloß  13jährigen,  somit  unerfahrenen  und  schwachen  Knaben  bestellt 
hatte,  der  weder  die  Körperkraft,  noch  die  Eignung  haben  konnte, 
den  Unfall  —  wie  er  sich  ereignet  hat  —  zu  verhüten.  Daß  eine  der- 
artige mangelhafte  Überwachung  weidender  Viehstücke  häufig  vor- 
kommt und  daß  es  beinahe  als  landesüblich  bezeichnet  werden  kann, 
daß  die  Obhut  über  weidendes  Vieh  halbwüchsigen  Knaben  anvertraut 
wird,  kann  den  B^lagten  von  dem  ihm  zur  Last  fallenden  Ver- 
schulden, bestehend  in  der  Bestellung  einer  untüchtigen  Person,  nicht 
loszählen.  Aber  selbst  wenn  ein  Verschulden  nicht  vorliegen  würde, 
müßte  der  Beklagte  den  Schaden  tragen.  Wer  ein  Tier  zu  seinem 
Nutzen  hält,  handelt  im  eigenen  Interesse  und  folgeweise  auch  auf 
seine  eigene  Gefahr.  Es  muß  ihm  daher  die  unbedingte  Verantwort- 
lichkeit für  den  durch  dasselbe  verursachten  Schaden  auferlegt 
werden.  Dieser  Rechtssatz,  welcher  dem  modernen  Bechtsgefühl  und 
der  Billigkeit  entspricht  und  daher  auch  im  BGB  für  das  Deutsche 
Reich  in  der  Rechtsnorm  des  §  833  seinen  Ausdruck  gefunden  hat, 
ergibt  sich  bei  strenger  Interpretation  auch  aus  §  1320  ABG,  welcher 
die  Schadenersatzpflicht  schon  an  die  bloße  Tatsache  der  unterlassenen 
Verwahrung  knüpft.  Da  somit  die  Schadenersatzpflicht  des  Beklagten 
rechtlich  begründet  ist,  mußte  in  Abänderung  des  Ersturteiles  der 
Klage  stattgegeben  werden. 

Der  Reviv«?ion  wurde  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Die  auf  die  Revisionsgründe  des  §  503,  Abs.  2,  4,  ZPO  gestützte 
Revision  des  Beklagten  entbehrt  der  Berechtigung.  Der  Ansicht  des 
Berufungsgerichtes,  daß  der  §  1320  AEG  die  Schadenersatzpflicht  an 
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die  bloße  Tatsache  der  unterlassenen  Verwahrung  des  Tieres,  knüpfe, 
kann  nicht  beigepflichtet  werden,  denn  diese  in  dem  XXX.  Haupt- 
>tücke  „von  den  Hechten  des  Schadenersatzes  und  der  Genugtuung" 
eingereihte  Vorschrift  beruht  auf  dem  Standpunkte  des  Verschuldens; 
sie  macht  denjenigen  für  den  durch  ein  Tier  verursachten  Schaden 
verantwortlich,  dem  die  Vernachlässigung  der  Verwahrung  desselben 
als  Verschulden  angerechnet  werden  kann.  Ein  solches  die  Ersatz- 
pflicht begründendes  Verschulden  im  Sinne  des  §  1320  ABG  wird  aber 
dann  angenommen  werden  müssen,  wenn  der  Ersatzpflichtige  nach 
den  Umständen  dej  Falles  die  Möglichkeit  einer  Beschädigung  durch 
das  Tier  nicht  als  ausgeschlossen  annehmen  durfte  (§  1294  ABG). 
In  dem  vorliegenden  Falle  ist  als  festgestellt  anzusehen,  daß  die  Kuh 
des  Beklagten,  welche  von  dessen  13jährigen  Sohn  auf  die  Wbide  ge- 
trieben wurde,  die  auf  dem  Wege  schreitende  Klägerin  zu  Boden 
gestoßen  und  verletzt  habe.  Diese  Art  der  Überwachung  der  Kuh 
durch  einen  unerfahrenen  schwachen  Knaben  mag  vielleicht  auf 
einem  abseits  vom  Wege  gelegenen  Weideplatze,  wohin  fremde  Per- 
•^onen  keinen  Zutritt  haben,  somit  eine  Gefährdung  derselben  nicht  zu 
besorgen  ist,  unter  Umständen  genügend  erscheinen;  allein  dort,  wo 
—  wie  hier  —  Passanten  in  berechtigter  Weise  verkehren,  demnach 
die  Möglichkeit  einer  Gefährdung  derselben  durch  die  Annäherung 
•!es  Tieres  angenommen  werden  kann,  bietet  diese  Art  der  Bewachung 
desselben  offenbar  keine  ausreichende  Gewähr  für  die  Sicherheit  der 
Person  und  muß  deshalb  als  eine  unzureichende  bezeichnet  werden. 
Die  Bewachung  durch  den  Knaben  entsprach  weder  dem  begründeten 
Ansprüche  der  Passanten,  inabesondere  der  Klägerin,  auf  ausgiebigen 
Schutz  gegen  körperliche  Gefährdung,  noch  trug  sie  der  durch  die 
Erfahrung  bestätigten  Tatsache  Rechnung,  daß  das  Verhalten  des  von 
unkontrollierbaren  Trieben  geleiteten  Tieres,  insbesondere  fremden 
Personen  gegenüber,  unberechenbar  ist  und  ein  aggressives  Vor- 
gehen desselben  uiworgesehen  zum  Ausbruch  kommen  kann.  Es  ist 
aber  die  Überwachung  durch  den  Sohn  des  Beklagten  deshalb  als  eine 
ganz  unzulässige  anzusehen,  nachdem  aus  der  Aussage  dieses  Sohnes 
hervorgeht,  daß  er  sich  beim  Weiden  der  Kuh  auch  durch  kleinere 
Kinder  vertreten  lasse  und  Klägerin  bestätigt,  daß  der  Sohn  des  Be- 
klagten im  kritischen  Zeitpunkte  etwa  50  Schritte  von  der  Kuh  ent- 
fernt war.  Der  Beklagte  durfte  daher  eine  mögliche  Beschädigung 
Dritter,  durch  seine,  wenngleich  nicht  bösartige  Kuh  keinesfalls  als 
ausgeschlossen  ansehen  und  hatte  daher  behufs  Hintanhaltung  einer 
Beschädigung"  für  eine  ausreichende  ordentliche  Überwachung  der 
Kuh  durch  Beistellung  einer  erfahrenen,  kräftigen  Aufsichtsperson, 
welche  einem  Angriffe  der  Kuh  vorzubeugen  und  dem  Bedrohten 
wirksam  beizustehen  imstande  wäre,  Sorge  zu  tragen.  Nachdem  Be- 
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klagter  eine  solche  Vorkehrung  unterließ,  fällt  d-emselben  nach  der 
in  diesem  Punkte  richtigen  Ansicht  des  Berufungsgerichtes  eine 
schuldbare,  die  Ersatzverpflichtung  begründende  Vernachlässigung 
der  Verwahrung  seiner  Kuh  zur  Last,  weshalb  in  der  Aneitenoung 
der  Klageberechtigung  eine  unrichtige  rechtliche  Beurteilung  der 
Sache  nicht  erblidct  werden  kann.  Die  Ansicht  der  Revision,  es  wäre 
zu  erörtern  gewesen,  inwiefern  gerade  durch  die  Jugend  und  Schwäche 
des  Hüters  die  Beschädigung  der  Klägerin  erfolgte  und  ob  ein  kräf- 
tigerer und  älterer  Hüter  den  Unfall  abgewendet  hätte,  ist  unbe- 
gründet, weil  das  Verschulden  des  Beklagten  schon  durch  d«n  Mangel 
in  der  Überwachung  begründet  wird,  übrigens  auch  nidit  festgestellt 
werden  könnte,  wie  sich  ein  anderer  Hüter  in  diesem  Falle  benommen 
haben  würde.  Es  liegt  demnach  auch  der  weitere  Revisionsgrund  des 
§  503,  Abs.  2,  ZPO  nicht  vor,  weshalb  die  Revision  abzuweisen  war. 


9589. 


Entbehrt  die  Forderung  des  Hypothekargläubigers,  welcher  gegen 
die  Vornahme  eines  Tausches  von  landwirtschaftlichen  Grund- 
stucicen  Einspruch  erhoben  hat,  im  Zeitpunkte  des  Tausches 
der  gesetzlichen  Sicherheit  im  Sinne  des  §  1374  ABG,  so 
kann  sein  Einspruch  nicht  für  unwirksam  erklärt  werden,  ob- 
schon  gleichwertige  Grundstucke  eingetauscht  wurden. 

E.  y.  19.  Famnar  1907.  Z.  1875.  -  (JIB  1063  CI  1908.*) 

A  tauschte  eini^  zu  seinem  landfwirtschaftlichen  Gute  gehörige, 
auf  1185  K  geschätzte  Grunds tüdc  gegen  andere,  dem  B  gehörige, 
lastenfreie  Grundstücke  im  Schätzungswert  von  1265  K  ein  und  erwirkte 
zum  Zwecke  der  lastenfreien  Abtrennung  jener  Grundstücke  von 
seinem  Grundbuchskörper  das  im  Gesetze  vom  6.  Februar  1869,  RGB 
Nr.  18,  geregelte  Aufforderungsverfahren.  Mehrere  Hypothekar- 
gläubiger  erhoben  in  der  ihnen  gesetzten  Frist  Einspruch  gegen  die 
Trennung. 

Das  BG  wies  den  Antrag  der  Tauschenden  auf  Unfwirksam- 
keilserklärung  dieser  Einsprüche  im  Sinne  des  §  9  des  genannten 
Gesetzes  ab,  indem  es  zwmr  annahm,  daß  die  fraglichen  Grundstücke 
ausschließlich  der  landwirtschaftlichen  Kultur  gewidmet  sind,  und 
durch  die  Bestätigung  der  Bezirkshauptmannschaft  auch  als  dar- 
getan erachtete,  diaß  durch  den  Tausch  eine  bessere  Bewirtschaftung 
der  Besitztümer  der  Tauschenden  bewirkt  werden  könnte,  jedoch  die 
weitere  Voraussetzung  für  die  Unwirksame  rklärung  der  E&nsprüche,  daß 
nämlich  die  Sicherheit  der  bücherlichen  Forderungen,  wegen  welcher 
die  Einsprüche  erhoben  wurden,  nach  den  Bestinmnmgen  des  §  1374 
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ABG  nicht  gefährdet  erscheine,  für  nicht  gegeben  ansah.  Denn  nach 
§  1874  ABG  sei  diese  Sicherheit  bereits  dann  gefährdet,  wenn  die 
Forderungen  zwei  Dritteile  des  Wertes  der  mit  Pfandrechten  be- 
lasteten Grundstücke  übersteigep.  Falls  vor  oder  nach  dem  Tausche 
die  pupillaimäßige  Sicherheit  vorbanden  sei,  dann  hätten  die  Ein- 
spruchswerber wegen  ihrer  Forderungen  nichts  zu  befürchten  und 
müßten  sidi  den  Tausch  gefallen  lassen;  mangle  es  aber  an  dieser 
Sicherheit,  so  seien  sie  nach  dem  klaren  Wortlaute  des  §  1374  ABG 
nicht  «ezwungeoi,  den  Tausch  selböt  güeiohwertigter  Grundistückje 
zuzulassen,  da  jede  noch  so  unparteiische  Abschätzung  ein  bloß  sub- 
jdctives  Urteil  tmibeteiligter  Personen  sei,  während  dem  Gläubiger 
selbst,  der  doch  das  größte  Interesse  an  dem  Werte  der  Hypothek 
habe,  vorbehalten  bleiben  müsse,  sich  sein  eigenes  Urteil  über  die 
Sicherheit  der  Hypothek  selbst  zu  bilden,  da  er  allein  die  Gefahr 
trage,  wenn  er  eine  geringwertige  Hypothek  angenommen  habe. 
Andernfalls  hätte  das  Gesetz  nicht  ausKirüdclich  eine  Sicherheit  nach 
den  Bestimmungen  des  §  1374  ABG  verlangt,  sondern  lediglich  eine 
solche,  wie  sie  bisher  bestand,  welche  durch  gleichwertige  Grund- 
stücke eine  Änderung  nicht  erfahren  würde.  Nun  sei  die  Liegen- 
schaft des  A  exekutiv  auf  14.051  K  abgeschätzt,  so  daß  sie  bis  zum 
Betrage  von  9367  K  gesetzliche  Sicherheit  gfewähre.  Anläßlich  der 
vorläufigen  Feststellung  des  auf  der  Liegenschaft  haftenden  Lasten- 
standes seien  Hypothekarforderungen,  welche  den  bücherlichen  Vor- 
rang vor  den  Einspruchswerbern  genießen,  mit  dem  Gesamtbetrage 
von  8454  K  festgestellt  worden,  so  daß  bereits  die  darauffolgende 
bücherliche  Forderung  des  ersten  Einspruchswerbers  im  berechneten 
Betrage  von  1758  K  die  gesetzliche  Sicherheit  um  ein  beträchtlicbes 
überschreite  und  vollends  die  weiteren  Forderungen  desselben  und 
der  übrigen  Einspruchawerber  gänzlich  außerhalb  dieser  Sicherheit 
stehen,  weshalb  von  einer  Unwirksameiklärung  der  Einsprüche  nicht 
die  Rede  sein  könne.  Daß  aber  der  Wert  der  Liegenschaft  des 
A  durch  die  eingetauschten  Grundstücke  die  gesetzliche  Sicherheit 
für  die  Forderungen  aller  Einspruchswerber  erreichen  würde,  sei 
durch  die  Schetzungsprotokolle  und  selbst  durch  die  Abschätzung 
nach  dem  Katastralreinertrag  ausgeschlossen. 

Das  Rekursgericht  änderte  den  erst  richterlichen  B.  ab  und  er- 
klarte die  Einsprüche  für  unwirksam.  Denn  die  Ansicht  des  ersten 
Richters,  wonach  von  einer  über  zwei  Dritteile  ihres  Wertes  be- 
lasteten Liegenschaft  kein  Grundstück  ohne  Einwilligung  der  Hypo- 
thekargläubiger, deren  Forderungen  nicht  nach  den  Bestimmungen 
des  §  1374  ABG  gedeckt  sind,  abgetrennt  werden  kann  —  selbst 
wenn  durch  den  Tauschvertrag  ein  gleichwertiges  Grundstück  er- 
worben worden  wäre  —  könne  nicht  gebilligt  werden,  da  sie  weder  im 
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§  1374  ABG  noch  im  §  9  des  Gesetzes  vom  6.  Februar  1869,  RGB 
Nr.  18,  eine  Stütze  finde.  §  1374  AiBG  bestimme  lediglieh,  wiewelit 
ein  Grundstück  belastet  werden  darf,  um  noch  ein  t-auigliches  Pfand 
zu  bilden.  Im  vorliegenden  Falle  könne  aber  diese  Frage  überhaupt 
nicht  entstehen,  weil  die  erworbenen  Grundstüdke  lastenfrei  sind. 
Nach  §  9  des  bezoigenen  Gesetzes  müsse  sich  jedoch  der  bücherliche 
Gläubiger  den  Tausch  gefallen  lassen,  wenn  durch,  ihn  die  Sicherheit 
der  Forderung  im  Sinne  des  §  1374  ABG  nicht  gefährdet  erscheint. 
Diese  Vorschrift  habe  daher  den  Fall  vor  Augen,  daß  die  bezügliche 
Forderung  bereits  vor  dem  Tausche  die  gesetzliche  Sicherheit,  die 
durch  den  Tausch  allerdings  nicht  verkürzt  werden  darf,  genossen 
hat.  Daraus  folge,  daß  der  Tauschvertrag  nicht  die  Ursache  der 
Verkürzung  der  Gläubiger  sein  darf.  Wenn  aiber  die  bücherlidie 
Forderung  schon  vor  dem  Tausche  die  Sicherheit  nach  §  1374  ABG 
nicht  gehabt  habe,  dann  könne  der  Hyx>othek!argläuibiger  nur  ver- 
langen, daß  infolge  des  Tausches  seine  Situation  nicht  verschlimmert 
werde.  Durch  den  vorliegenden  TauÄchvertrag  sei  die  Lage  der 
Gläubiger  des  A  nicht  schlimmer,  im  Gegenteil  besser  geworden,  da 
die  abzutrennenden  Grundstücke  auf  1185  K,  die  erworbenen  auf 
1265  K  abgeschätzt  wurden  und  letztere  im  ganzen  besser  und  für 
A  bequemer  gelegen  seien  als  die  erstere.  Die  Einsprüche  seien  des- 
halb für  unwirksam  zu  erklären,  aumal  die  übrigen  Voraussetzungen 
des  §  9  des  vorzitierten  Gesetzes  vorliegen,  Ütbrigens  müßte  der  Ab- 
weisungsgrund des  ersten  Richters  auch  dann  gelten,  wenn  die 
bücherliche  Forderung  ziw^ar  schon  vor  dem  Tiausohvertrag  die  ge- 
setzliche Sicherheit  hätte,  allein  der  Gläubiger  trotz  entgegengesetzter 
Bewertung  durch  Sachverstänjdige  eine  Grefährdung  derselben  durch 
den  Tausch  befürchten  würde.  Auch  würde  die  Ansicht  des  ersten 
Richters  wohl  häufig  die  Absicht  des  Geset2ies  vereiteln,  Tausohver- 
träge  zum  Zwecke  der  Arrondierung  und  besseren  Bewirtschaftung 
von  landwirtschaftlichen  Grundtstücken  trotte  bestehender  bücher- 
licher Lasten  zu  ermöglichen. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  des  ersten  Einspruchs- 
werbers Folge  gegeben  uikI  den  angefochtenen  B.  des  Rekursgerichtes, 
insoweit  mit  ihm  der  Einspruch  des  Beschwerdeführers  gegen  die 
lastenfreie  Abtrennung  für  unwirksam  erklärt  wurde,  aibgeändert 
und  in  dieser  Beziehung  den  erstrichterlichen  B.  wieder  hergestellt. 

Gründe: 

Der  Revisionsrekurs  ist  begründet;  denn  die  dem  Grundeigen- 
tümer in  den  §§  9  bis  12  des  Qes,  vom  6.  Februar  1869,  RGB  Nr.  18, 
aus  volkswirtschaftlichen  Rücksichten  eingeräumte  Begünstigung, 
wonach  zu'm  Zwecke  der  Arrondierung  oder  besseren  Bewirtschaf- 
tung selbst  gegen  den  Willen  der  Hypothekar  gläubiger  die  lasten- 
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freie  Abschreibung  von  ahgetiausch/ten^  der  landwirtsicliaftlichen 
Kultur  gewidmeten  Gruuidstikiken  erfolgen  kann,  ist  nach  der  An- 
ordnung des  §  9  des  zit.  Geisebaeß  an  die  Voraussetzung  geknüpft, 
„daB  dxirch  den  Tausch  die  Sicberheit  der  Eorderung,  wegen  welcher 
Einspruch  erhoben  wurde,  nach  den  Bestinmmngen  des  §  1374  ABG 
nicht  gefährdet  erscheint".  Damit  will  gesagt  sein,  daß  der  Ein- 
spruch des  Hypoth€kargläubigers  nur. dann  unberücksichtigt  bleiben 
kann,  wenn  seine  Forderung  vor  dem  Taaisohe  die  gesetzliche  Sicher- 
heit genoß  unid  auch  nach  dem  Tiausohe  behält,  wobei  seine  Position 
innerhalb  der  gesetzlichen  Sicherheitsgrenzen  durch  den  Tausch  so- 
gar eine  ungünstigere  werden  kann. 

Glämbiger  dagegen,  deren  Forderungen  keine  gesetzliche  Sicher- 
heit genießen  oder  infolge  des  Tausches  derselben  ganz  oder  teil- 
weise verlustig  werden,  können  gegen  ihren  Willen  nicht  gezwungen 
werden,  die  lastenfreie  Abschreibung  über  sich  ergehen  zu  lassen. 
Daß  dieses  die  Tendenz  des  Gesetzes  ist,  erhellt  mit  voller  Deutlich- 
keit aus  den  Eegierung^motiven  zur  Gesetaesivorlage,  deren  §  9  den 
gleichen  Wortlafut  hatte  wie  §  9  des  Gesetzes.  Dort  heißt  es  (siehe 
Kaserer,  B.  XV,  S.  25) :  „Die  besoadere  Begünstigung,,  welche  für 
die  vorerwähnten  Fälle  zugelassen  werden  kann,  soll  in  einer  noch 
weitergreif  enden  Vergewaltigung  der  Realgläubiger  bestehen,  indem 
der  erhobene  Einspruch,  ohne  daß  der  .  Gläubiger  seine  Zahlung 
erhält,  diurch  Erkenaitnis  der  Taibukrinstanz  für  unwirksam  erklärt 
werden  kann,  sobald  erhellt,  daß  die  Forderung,  wegen  welcher  Ein- 
spruch erhoben  wurde,  des  TaAisohes  owigeachtet  noch  nach  Maßgabe 
des  §  1374  ABG  sichergestellt  bleibt.  Allerdings  wird  danach  die  be- 
sondere Begünstigunig  in  solchen  Fällen  nicht  eintreten  können,  in 
welchen  die  betreffendien  Besitztümer  über  zwei  Drittel  ihres  Wertes 
verschuldet  sind,  möchte  immerhin  die  einziutauschende  Parzelle  nicht 
weniger  wert  sein  als  die  dafür  hiutanzugebende.  Allein  es  würde  für 
die  Interessen  des  Realkredits  in  hohem  Grade  bedenklich  sein,  die 
schon  an  sich  und  in  jedem  Falle  mißliche  Vergewaltigung  der 
Gläubiger  auch  dann  zuzulassen,  wenin  selbst  jene  Voraussetzungen 
mangeln,  unter  welchen  im  allgemeinen  angenonmien  werden  kann, 
daß  die  Sicherheit  der  Forderung  nicht  gefährdet  sei." 

Demselben  Gedanken  gab  bei  der  Beratung  im  Herrenhaus  der 
Jußtizminister  noch  besonderen  Ausdruck,  indem  er  (siehe  ebendort, 
S.  49)  als  Bedingung  der  Zulässigkeit  der  lastenfreien  Abtrennung 
gegen  den  Willen  des  Realgläuibigers  bezeichnete,  es  müase  „noch 
weiter  eine  pupillarmäßige  Sicherheit  für  die  Forderung  vorhanden 
sein  und  bleiben",  und  beifügte :  „In  allen  anderen  Fälle»n  genügt  der 
bloße  Umstand,  daß  der  Gläubiger  sich  negativ  geäußert  hat,  um 
die  Tiennung^  unmöglich  zu  machen." 

Dr.  Link«:  Die  RechUpiochung  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.  XXIII.  12 
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Die  Aüffafiming  des  Rekursigerichtes  ist  demnach  eine  reohts- 
irtige. 

Da  nun  feststeht  -und  allseits  zugegeben  ist,  daß  schon  die  Foptte- 
rung  des  Beaöbwerdef  ührers  im  Betraig  von  1400  K  s.  Kbg.  zum  Teile, 
seine  weiteren  Forderungen  aber  zur  Gänze  der  gesctzHdien  Si<^r- 
heit  entbehren,  so  war  dem  Rovisronsreknirse  stattzugebetn  nnd  der 
erstrichterlicbe  B.,  womit  der -Antrag  der  Eigentümer  auf  Unwiik- 
samerklärung  der  gegen  die  beabsichtigte  lÄStenfreie  Abtrennung 
erhobenen  Einsprüche  abgewiesen  wurde,  rücksichtlioh  des  Be- 
sohiwerdeftihrers,  welcher  allein  den  Reviskmsrekurs  gegen  die  zweit- 
instanzliche E.  ein^bracht  hat,  wieder  hierzustellen. 


9590. 

Nach  Eröffnung  des  Konkurses  Ober  das  VermSgen  des  Ver- 
kSufars  kann  auf  Grund  eines  vor  diesem  Zeitpunkte  abge- 
schlossenen Kaufvertrages  die  Einverleibung  des  Eigentums- 
rechtes an  einem  unbeweglichen  Gute  nicht  mehr  angesucht 

werden. 

F.  T.  19.  Febnar  1907.  l  leos.  -  (üb  1659  ei  1908.) 

A  verkaufte  die  ihm  am  16.  August  1906  im  Versteigerungs- 
termin  zugeschlagene  Liegenschaft  mit  Kaufvertrag  vom  22.  Novem- 
ber 1906  an  B.  Das  Eigentumsrecht  an  dieaar  Lie^geinscharft  wurkÜe 
für  A  erst  am  11.  Dezemiber  1906  im.  Grundbuch  einverleibt  und  an 
demselben  Tage  wurde  auch  dem  B  Über  sein  Ansuchen  auf  Ghrunid 
jenes  Kaufvertrages  die  Übertragung  seines  Eigentumsredites  an  der 
genannten  Liegenschaft  bewilligt.  Da  jedoch  über  das  Vermögen  des 
A  am  7.  Dezember  1906  der  Konkurs  eröffnet  worden  war,  ergfriff  der  von 
der  Eigentumstibertragnng  verständigte  Masseverwalter  dagegen  den 
Rekurs,  welchem  vom  Rekursgericht  dahin  stattgegeben  wurde,  daß 
das  Ansuchen  des  B  um  Eigentumseinverleibunig  abgewiesen  wuarde, 
u.  zw.  aus  nachstehenden  Emviä^ungen : 

Durch  den  geriöhtliehen  Zoischlag  in  Gemäßheit  des  §  237  BO 
erscheinen  lediglich  die  Eigentumsverhältnisse  des  Erstehers  zur  zu- 
geschlagenen Liegenschaft  reguliert,  während  bei  Ei^entumsübertra- 
gungen  vom  Erstehcr  an  dritte  Personen  die  Eijgentnmsrechte  deö 
Erwerbers  nach  den  Grundsätzen  des  ABG  zu  prüfen  und  zu  be- 
urteilen sind. 

Dieser  Fall  trifft  vorliegend  zu,  wo  sich  der  Erwerb  des  B  auf 
den  mit  dem  Ersteher  der  Realität  A  geschlo^enen  Kaufvertrag  vom. 
22.  Noveanber  1906  gründet.  Es  handelt  sich  hienach  um  die  Fra^e 
der   Erwerbung  des   Eigen-tumsrechtes   durch   Übergabe    (derivativer 
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Erwerb  im   Ge^nsatz  zum  originären  Errwertbe  durch  riditerli<^Kai 
Zusdilaff). 

Zur  Erwea^bimg  des  Ei^eottmisreclit^e  durch  Übergaibe  wind 
außer  dem  Titel,  welcher  durch  den  Kaufvertrag  vom  22.  November 
1906  zweifellos  aoiagewiesen  ist,  gemäß  §  423  AJiBG  erfordert,  daß  die 
Sachen  auf  rechtliche  Art  von  dem  Eigeoitümer  auf  eineai  anderen 
überdrehen,  ^md  bei  unbeweglichen  Sachen  hat  si<^  naidi  der  impera- 
tiven Norm  des  §  431  ABQ  der  Übergang  ai»nahmslos  durch  Ein- 
tragung des  Erwerbungsgeschäftes  in  die  öffentlichen  Bücher  zu 
vollziehen!  („muß  <Ia8  Erwerbungsgesohäft  usw.). 

Solange  nicht  die  den  ttbergang  des  Eigentumsrechtes  bedin- 
g'ende  Eintragtm^  in  die  Öffentlichefn  Bücher  diurchgeführt  ist,  kann 
von  der  Erwerbimg  des  Eigentumsredutes  im  Wege  unmittelbaren 
Sigentnmserwerbe»  keine  Rede  sein.  Ber  Käufer  B  hat  d^urch  die 
physische  Übergabe  bestenfalls  nur  Ersitzungsbesitz,  keineswegs 
aber  Eigentum  erlangt,  hiezu  ermangelte  es  der  Tradition  im  Wege 
der  Intabvklation. 

Wird  berücksichtigt,  daß  zur  Zeit  des  am  7.  Dezember  1906  über 
das  VesTmög-en  des  A  verhängten  Konkurses  der  Rechtsübergang  des 
Eigentumsrechtes  für  B  durch  Verbücherum^  im  Grundbuch  sich 
noch  nicht  verwirklicht  hatte,  daß  also  in  diesem  maßgebenden  Zeit- 
punkte nicht  B,  sondern  noch  immer  A  als  Eigentümer  der  Realität 
anzusehen  war  und  daß  nach  Eröffniung  des  Konkurses  im  Hinblick 
auf  die  im  §  1  KO  bestimmte  Rechtswirfcung  der  Konkurseröffnung 
die  Übertragung"  von  zum  Konkursvermögen  gehörigen  Sachen  —  zu 
welchen  auch  die  damals  noch  im'  Eigentum  d-es  A  befindliche  Realität 
zu  zählen  ist  —  als  ausgeschlossen  betrachtet  werden  muß,  so  durfte 
das  am  10.  Dezember  1906  eingebrachte  Ei^entumseinverleibungs- 
^esuch  eine  bewilligende  Erledigung  nicht  erhalten,  der  Antragsteller 
B  kann  also  seinen  Anspruch  nach  §  22,  lit.  b  KiO  gegen  die  KM 
geltend  machen. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurs  des  B  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Die  E.  des  Rekursgerichtes  erscheint  im  Hinblick  auf  die  Be- 
stimmungein  der  |§  1,  2,  11  und  12  KO  vollkommen  gerechtferti^, 
wenn  insbesondere  erwogen  wird,  daß  nach  Eröffnung  des  Konkurses 
das  Konkursiyemiögen  durch  Erwerbung  eines  Pfand-  oder  Reten- 
tionsrechtes auf  das  in  die  KM  gehörige  Vermögen  des  Gemein- 
schuldner» nicht  geschmälert  werden  kanm  und  daher  um  so  weniger 
eine  Realität,  welche  nach  dem  Grundhuchsstande  Eigentum  des 
Gemeinschuldners    ist,    durch    Einverleibung    des   Eigentümers   zu- 
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g^unsten  eines  Dritten  aiuf  Grunid  eines  vor  der  Konkurseröffnung 
mit  dem  Gemeinschuldner  abgeschloseenen  Vertrages  der  Befriedi- 
gung der  Gläubiger  entzogen  iwerden  darf. 


9591. 

Unbehebbarkelt   des  Ehehindemisses    des  feierlichen  Geiubdes 
durch  den  Religionswechsei. 

E.  1, 19.  reömar  1907,  z.  soss.  -  (öeiiers  zm  17.  Heö  l  ex  1908.) 

I.  LG  Prag. 
II.  OLG  Prag. 

Der  österreidiisohe  Staatsbürger  M  trat  im  Jahre  1879  als 
Xovize  in  den  Orden  der  barmherzigen  Brüder  ein,  wo  er  ian  Jahre 
1881  die  einfachen  und  im  Jahre  1886  die  feierlichen  OrdensgeKihde, 
darunter  jenes  der  Keaischheit,  ahlegte.  Am  2.  Juni  1900  überreichte 
er  dem  vorgesetzteai  Prior  die  schriftliche  Anzeige  seines  A-ustrittes 
aus  dem  Orden  und  entfernte  sich  tags  darauf  tatsächlich.  Er  hatte 
den  Entschluß  gtjfalit,  sich- zu  verclieliöhen ;  es  war  ihm  jedooh  be- 
kannt, daß  die  Ablesgung  der  feierlichen  Ordensgelübde  dem  Ab- 
schluß einer  (gültigen  Elie  entg^egeiistehen.  Er  wandte  sich  d<aher  an 
das  füi-sterzbischöf liehe  Konsistorium  in  X.  um  Einwirkung  der 
Kachsicht  der  Folgen  der  abgelegten  Gn^lübd'e,  wurde  von  diesem 
jedooli  an  den  Provinzial  des  Ordens  der  barmherzigen  Brüder  ge- 
wiesen. An  diesen  wandte  er  sich  jedoch  nicht,  weil  er  einen  solchen 
Schritt  mit  Rücksicht  darauf,  daß  er  selbst  aus  dem  Orden  ausge- 
treten ist,  für  aussichtslos  hielt.  M  erfuhr  nun,  daß  durch  den  Über- 
tritt zur  altkatholisoheri  Kirche  die  seiner  Verchelichung  entgegen- 
stehenden Hindernisse  beseitigt  werden  können;  er  legte  daher  dem 
Pfarrer  der  altkatlLolischen  Gemeinde  in  X.  den  Sachverhalt  dar 
und  dieser  erklärte  ilun,  daß  er  gültig  getraut  werden  könne,  wenn 
er  mit  sieiner  Braut  zur  altk-atholisdien  Kirche  übertrete,  weil  diese 
Kirche  die  feierlichen  Gelübde  nicht  anerkenne.  M  trat  darauf  mit 
seiner  Braut  TT  zum  altkatholisohen  Glauben  über,  wovon  die  poli- 
tische Behörde  verständigt  wurde  und  schloß  im  Jahre  1902  mit  der 
Genannten  nach  altkatholischem  Ritus  die  Ehe. 

Die  Vorinstanzen  erklärten  diese  Ehe  für  das  Geltungsgebiet 
des  ABG  aus  dem  Verschulden  beider  Eüiegatten  für  ungültig.  Der 
OGII  hielt  die  Ungültigerklärung  für  den  Bereich  der  im  Reiohsrat 
vertretenen  Königreiche  und  linder  aufrecht  und  erkannte,  daß 
keiner  der  P3ieg«tten  an  der  Ungültigkeit  der  Ehe  Schuld  trage. 

Gründe: 

Der  auf  den  Revisionsgrund  des  §  503,  Z.  4,  ZPO  gestnitzte  Re- 
visionsantra.g   auf  Abänderung   d^s  Berufungsurteils   in   dem  Sinne, 
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daß  zu  Recht  erkaünt  werde,  daß  die  Ehe  mit  dem  Ehehindernisse 
des  §  63  AiBG  nicht  behaftet,  eventuell,  daß  keinem  der  Eheteile  ein 
Verschulden  an  der  Ungültigkeit  dtes  Ehcbandes  zuizurechnen  aei,  ist 
in  der  lersteren  Richtung^  unfoeigründet  und  war  abzuweisen;  denn 
gemäß  §  47  AiBG  kann  nur  derjenige  einen  Ehevertrag  schließen, 
dem  kein  geeetzliohes  Hindernis  im  Weg^  steht.  Dean  M  stand  afcer 
bei  Schließung  seiner  Ehe  das  im  §  63  ABG  ang-ef  ührte  Bhehindiemis 
Bntgegen,  da  er  zu  <lein  Ordenspersonen  gehörte,  welche  dias  feier- 
liche Grelülxfe  der  Ehelosigkeit  abgelegt  haben.  Es  ist  imriohtig,  wie 
die  Revision  vermeint,  daß  beide  Mjomente  der  Angehörigkeit  zum 
Orden  und  das  faktische  Moonent  der  Ablegiung  des  Gelübdes  ver- 
eint sein  müssen,  um  das  Ehehind«emis  zu  begründen,  daß  demnach, 
wenn  —  wie  im  konkreten  Falle  —  die  Angehörigkeit  zum  Orden 
der  barmherzigen  Brüder  infolge  Übertrittes  zum  Altkatholiziamus 
aufgehört  hat,  das  faktische  Moment  der  Ablegung  des  Gelüibdes 
allein  zutr  Begründlung  des  Ehehindernisses  nicht  genügt.  Vielmehr 
ist  mit  Rücksicht  auf  das  Wort  „schon"  im  §  63  ABG  die  Ablegung 
der  feierlichem  GelsÜbde  der  Ehelosigkeit  das  wesentliche  Kriterium 
des  Ehehindernisses  des  Abganges  des  sittlichen  Vermögens  wegen 
Gelübdes,  welches  mit  Rücksicht  auf  seinen  öffentlich-rechtlichen 
Charakter  durch  Privatdisposition,  wie  durch  Übertritt  zu  einer 
anderen  Religix)n  nicht  behoben  werden  kann,  vielmehr  nur  gemäß 
der  §§4  und  9  AiBG  durch  ein  anderes  Gesetz  selbst  hätte  behoben 
werden  können,  wie  beispielsweise  neue  Normen  in  Ansehung  der 
Bestinmoungen  des  §  768  ad  a  ABG  und  des  §  122  ad  c  und  d  StG 
geschaffen  wurden,  was  dagegen  in  Anseh-ung  der  Bestimmung  des 
§  63  ABG  durch  die  in  der  Revision  bezogenen  staatsgrundgesetz- 
lichen  Bestimmungen  betreffend^  nachträgliche  Konfessionsänderun- 
gen  nicht  geschehen  ist,  zumal  nicht  ein  genossenschaftliches  Recht 
der  verlassenen  Kirche  des  anis  der  Kirche  Ausgetretenen  oder  des 
letzteren  an  die  erstere  im  Sinne  des  Art.  V  des  Ges.  vom  25.  Mai 
1868,  RGB  Nr.  49,  sondern  eine  Einschränkung  der  persönlichen 
Fähigkeit  zur  Eheschließung  in  Frage  kommt.  Es  ist  demnach  un- 
richtig, daß,  wie  die  Revision  vermeint,  das  Ehehindernis  dtes  §  63 
ABG  nur  auf  die  Zeit  beschränkt  ist,  in  welcher  der  Betreffende  dem 
Ordensvettand  angehört,  und  daß  mit  dem  Zeitpunkte  des  Scheidens 
aus  dem  Orden  die  angeborenen  natürlichen  Rechte  gemäß  §  17 
ABG  wieder  zur  Geltung  kommen,  wozu  nach  §  47  ABG  auch  das 
Recht  der  freien  Eheschließung  gehört.  Den  sonstigen  an  das  Gesetz 
vom  25.  Mai  1868,  RGiB  Nr.  49,  geknüpften  Revisionsausführungen 
ist  aber  lediglich  entgegenzuhalten,  daß  sich  dieses  Gesetz  als  ein 
Ausnahmsgesetz  behufs  der  Ermöglichung  der  Ehe  in  den  daselbst 
vorgesehenen  Fällen  b^m  Bestand  des  ABG  darstellt,  daher  eine 
analoge    Anwiendung   dieses   Gesetzes   auj^geschlossen   erscheint.     Die 
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verfügte  Berichtigung  der  YorinstanKlichen  U.  in  bezug  auf  den 
Bereich,  iimerlialb  deseen  die  yorliegende  Ehe  für  ungrültig  erklärt 
wird,  entspricht  diemr  Art.  I  des  Ges.  yom  1.  August  1895,  BßtB 
Nr.  112.  Wae  aber  den  zweiten  Teil  des  Re^isicmsantragee  betrifft, 
eo  kann  dfeoDßelben  die  Berechtigung  nicht  abgespro<^en  werden.  Die 
zur  Begr^indlung  des  Anspruches  betreffend  das  VenMbulden  der 
beiden  iäiegatten  an  der  J&ingehung  der  nunmehr  für  ungiültig  er- 
klärten Ehe  herangeeogeoe  Bestimsoning  des  §  2  ABG  pa£t  auf  den 
vorliegenden  Fall  nicht.  Es  handelte  sich  keineswegs  um  die  Kenntnis 
des  im  §  63  AiBG  Torgesehenen  Ehehindemisses,  yielmehr  um  die 
vielumstrrttene,  im  Gesetz  ni<^t  aivdriksklich  beantwortete,  sondern 
erst  auf  Grund  juristisober  Auslegung  zu  löseiKie  Frage,  betreffend 
den  Fortbestand  des  besagten  Ehehindemisses  im  Ealle  des  einge- 
tretenen Eeligionswechaele.  Daß  die  richtige  Beantwortung  dieser 
Frage  für  die  beiden  j-uristisch  nicbt  gebildiBten  Nupturienten  nicht 
einJeuohtentd  war,  liegt  wiohl  auf  der  Hand.  Deshalb  erscheint  ee 
auch  ohne  Einvernahme  des  betreffendem,  nunmehr  in  Amerika  be- 
findlichen altkatholischen  Pfarrers,  der  in  dieser  Bichiung  ja  eine 
den  Akten  beigeschlossene  Broschüre  in  diesem  Sinne  herausgegeben 
hatte,  vollkommen  glaubwürdig,  daß  sie  den  altkatholischen  Pfarrer 
J  um  Rat  angingen.  Von  ihm  konnten  sie  aber  voraoisset^zen,  daB  er 
ihnen  mit  Rüdcsicht  auf  seinen  Stand  und  Beruf  den  richtigen  Rat 
erteilen  werde.  Wenn  daher  die  ihnen  erteilte  Belehrung  audi  a^if 
die  Frage  der  Gültigkeit  der  Ehe  ohne  Einfluß  bleiben  muß,  so 
kann  aiis  den  obigen  Erwägungen  die  Gutgläubigkeit  der  beiden 
Nupturienten  in  bezug  auf  die  Gültigkeit  der  einzugehenden  Ehe 
füglich  nioht  angezweifelt  werden.  Hiedurch  erscheint  der  Reformat- 
autssprueh  der  Revisionsinstanz  gerechtfertigt. 


9592. 

SteHung   it%   betreibenden  Gläubigere   zu  der   ihm   zur  Ein- 
ziehung Oberwieeenen  Forderung  des  Verpflichteten:    Darf  er 
die  wegen  derselben    anhängige  Exekution    gegen   den  Dritt- 
Schuldner  einsteilen? 

E.  y.  19.  FBörnar  1907,  z.  2177.  -  (denen  m.  m  ex  1907.) 

I.  BG  Troppau. 
n.  LG  Troppau. 

Der  von  der  I.  J.  willfährig  erledigte  Antrag  auf  Einstellung 
des  Zwang^sversteigerungsverfahrens  wurde  rom  Bekursgerieht  ahge- 
wieeen. 
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Gr  finde: 

•Dem  O  wurde  zur  HereiubringTing  der  ihm  gegen  A  zustellen- 
den Forderung  per  28  K  c.  b.  c.  die  Pfändung  und  zugleich  die  tJher- 
VBisung  zur  Einziehung  der  dem  letzteren  gegen  B  zukommenden 
Geldforderung  per  45  K  c.  s.  c.  bewillisrt,  bezüglidi  welcher  über- 
wiesenen Forderimg  dem  A  die  zwangsweise  Versteigerung  d^r  dem 
B  giehörigen  Hälfte  der  Realität  X  bereits  bewilligt  und  im  Zuge 
war.  Mit  Eingabe  vom  11.  Dezember  1906  hat  nun  O  dem  EG  ange- 
zeigt, daß  er  von  B  bezüglich  seiner  betriebenen  Forderung  von 
28  K  e.  s.  c.  anderweitig  sichergestellt  worden  sei,  und  hat  den  An- 
trag auf  Einstellung  des  eingeleiteten  Versteigerungsverfahrens  ge- 
stellt, welchem  Antrage  mit  dem  angefochtenen  B.  stattgegeben 
wurde.  Zu  diesem  Antrage  war  aber  O  nicht  berechtigt.  Gemäß  §  308 
EG  bat  der  Gläubiger,  dem  eine  Forderung  zur  Einziehung  über- 
wiesen wird,  bloß  das  Recht,  namens  des  Verpflichteten  von  dem 
DrittschuWner  die  Entrichtung  der  überwiesenen  Forderung  zu  be- 
gehren, dieselbe  eventuell  gegen  den  Dritt^chuldner  einzuklagen,  das 
für  sie  bestellte  Pfandrecht  geltend  zu  machen  und  sie  im  Exeku- 
tionsweg eißbringlich  zu  machen,  zu  einer  Handlung  aber,  welche  den 
Zwecken  der  Betreibung  zuwiderläuft,  oder  weldie  gar  die  zur  Be- 
treibung vom  Verpflichteten  bereits  eingeleiteten  Maßnahmen  wieder 
außer  Zug  setzt,  erscheint  er  nicht  ermächtigt  und  war  sohin  der 
von  O  gestellte  Einstellungsantrag  zu  verwerfen.  Demnach  stellt 
sich  der  Rekurs  des  A  als  begründet  dar. 

I>eni  Revisionsrekurs  wurde  keine  Folge  gegeben;  denn  infolge 
Überweisung  einer  Forderung  zur  Einziehung  macht  der  betreibende 
Gläubiger  nicht  ein  ihm  zustehendes  Recht,  sondern  das  Recht  de« 
Verpflichteten  in  dessen  Namen  geltend,  so  daß  ihm  auch  diejenigen 
Dispositionen  verwehrt  sein  müssen,  welche  eigenes  Recht,  eine  un- 
mittelbar eigene  Dispositionsbefugnis  über  den  Anspruch  zur  Vor- 
aussetzung haben,  wie  sie  eben  noir  durch  die  Zession  oder  Über- 
weisung an  Zahlungsstatt  erworben  werden  können.  Hat  nun  B  als 
DrittschuMner  auf  die  dem  G  zur  Einziehung  überwiesene  Forde- 
rung des  Verpflichteten  A  Zahlungen  geleistet,  so  weisen  die  Be- 
stimmungen der  §§  312,  313  EG  klar  den  Weg,  was  diesfalls  au  ver- 
anlassen gewesen  wäre.  Ein  Einstellungsantrag  von  seite  des  O  war 
aber  um  ao  weniger  berechtigt  und  demöelben  war  um  so  weniger 
Folge  zu  geben,  als  ja  die  für  das  bezügliche  Begehren  geltend  ge- 
machten Umstände  mit  keinen  Belegen  erhärtet  und  überhaupt  nicht 
im  mindesten  beicheinigt  wurden  und  als  ja  der  Exekutionsrichter 
anderseits  aus  den  Bezugsakten  entnehmen  mußte,  daß  die  dem  A 
gegenüber  dem  B  zustehende  Forderung,  zu  deren  Hereinbringung 
bereits  die  Zwangsversteigerung  der  Realität  des  letzteren  im  Zuge 
war,   die   Forderung   des  G   gegen   A  wesentlich   überstieg,   so   daß 
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jedenfalls,  insolan^e  nicht  für  eine  gegenteilige  Annahme  eine  greif- 
bare Grundlage  vorlag,  anzunehmen  war,  A  sei  an  der  FortführuiMr 
der  von  ihm  erwirkten  Zwangsversteigerung  interessiert.  Der  ange- 
fochtene rekursgerichtliche  B.  stellt  sich  sonach  als  gerechtfertigt 
dar,  und  war  der  hiegegen  eingebrachte  Revisionsrekurs  als  unbe- 
gründet zurückzuweisen. 


9593. 

Zum  Gesetze    über    Gesellschaften  mit  beschrankter  Haftung. 

1.  Zur  Einberunfung  der  Generalversamlung  Ist  die  Form  der 
öfTentiichen  Bekanntmachung,    insbesondere   der  Verlautbarung 

In  öffentlichen  Blättern  nicht  erforderlich. 

2.  Im  Gesellschaftsvertrage  kann  bestimmt  werden,    daß  die 
Einladung    der  Gesellschafter    zur  Generalversammlung    auch 

durch  Zirkulare  erfolgen  könne. 

B.  Y.  19.  miliar  1907,  Z.  2198.  -  (IIB  988  ei  1907.) 

Der  Qesellschaf tsvertrag  einer  neu  begründeten  Gesellschaft 
m.  b.  H.  enthält  u.  a.  di«  Bestimmung,  daß  die  Einladungen  zur 
(leneralversanmilung  unter  Bekanntgabe  der  Tagesordnung  mittels 
rekomm.  Schreibens  oder  mittels  Zirkulars  erfolgen  und  daß  es 
auch  zulässig  ist,  die  am  Sitze  der  Gheselkchaft  anwesenden  Gesell- 
schafter mittels  Zirkulars,  die  übrigen  mittels  rekom.  Schreibens 
einzuladen. 

Das  Ansuchen  der  Gesellschaft  tun  ihre  Eintragung  in  das 
Handelsregister,  welchem  die  I.  J.  stattgegeben  hatte,  wurde  von 
der  II.  J.  zurückgewiesen. 

Gründe: 

Xach  §  38.  Ab^.  1  des  Ges.  vom  6.  März  1906,  RGB  Nr.  68,  ist 
die  Berufung  der  Versammlung  in  der  durch  den  Gesellschaftsver- 
trag bestimmten  Form  zu  veröffentlichen  und  in  Ermanglung  einer 
solchen  Festsetzung  den  einzelnen  Gesellschaftern  mittels  rekom. 
Schreibens  bekanntzugeben.  Diese  Bestimmung  ist  ein  jus  cogens 
und  bezweckt,  daß  alle  Gesellschafter  zur  Versammlung  in  der  im 
Gesetz  normierten  Form  eingeladen  werden,  damit  sie  in  die  Lage 
versetzt  werden,  an  derselben  auch  teilnehmen  zu  können.  Die 
Ladung  der  am  Sitze  der  Gesellschaft  anwesenden  Gesellschafter' 
mittels  eines  Zirkulars  steht  daher  mit  dem  Gesetz  in  direktem 
Widerspruche. 

Der  OGH  hat  dem  Revidonsrekurs  der  Gesellschaft  Folge  ge- 
geben, den  B.  der  II.  J.  abgeändert  und  den  der  I.  J.  wieder  her- 
gestellt. 
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Gründe: 

Xicht  de'r  Art.  12,  Aibs.  1,  des  GieseHschaftsvertrages,  sondern 
die  von  der  Finanzprokuratur  in  ihrem  Rekurs  ausgesprochene  und 
von  der  IL  J.  akzeptierte  Ansicht  steht  mit  der  Bestimmung  des 
§  38,  Abs.  1,  des  Ges.  vom  6.  MÄrz  1906,  RGB  Ni*.  58,  im  Wider- 
spruch. Wenn  an  d-er  bezeichneten  Gesetzesstelle  vom  „Veröffent- 
lichen" der  Berufung  der  Versammlung  und  im  zweiten  Satze  von 
der  letzten  „Verlautbarung"  die  Rede  ist,  so  will  damit  durchaus 
nicht  gesagt  werden,  daß  die  Einberufung  der  Generalversammlung 
der  Öffentlichkeit,  d.  h.  einer  über  den  Kreis  der  Gesellschafter  hin- 
ausreichenden unbegrenzten  Anzahl  ^on  Personen,  mitzuteilen,  mit 
anderen  Worten  „öffentlich"  kund  zu  machen,  also  insbesondere  in 
öffentlichien  Blättern  bekannt  zu  geben  ist.  Wäre  dies  die  Absicht 
des  Gesetzgebers  gewesen^  so  hätte  er  bei  Abgang  einer  diesbezüg- 
lichen vertragsmäßigen  Bestimmung  eine  derartige  öffentliche  Kund- 
machung, allienfalls  im  Amtsblatt  der  Landeszeitung  angeordnet,  sich 
aber  nicht  mit  der  Anordnung  begnügt,  daß  die  Einberufung  der 
Versammlung  d^n  einzeluBn  Gesellschaftern  mittels  rekom.  Schrei- 
ben»3  bekannt  zu  geben  sei.  Gerade  hieraus  geht  mit  voller  Klarheit 
hervor,  daß  mit  den  Ausdrücken  „Veröffentlichen",  „Verlautbarung" 
nur  d've  Mitteilung  der  Einberufung  der  Generalversammlung  an 
die  Gesellschafter  gemeint  sein  konnte. 

Ist  dem  aber  so,  dann  entspricht  die  obige  Vertragsbestimmung 
dem  Gesetze,  weil  dieses  die  Form  der  Veröffentlichung,  also  die 
Form  der  Mitteilung  an  die  Gesellschafter  dem  Willen  der  Vertrag^'- 
teile  überläßt.  Daß  die  im  Gegenstandsfall  eventuell  vorgesehene 
Art  der  Verständigung  mittels  Zirkulars  geeignet  wäre,  die  Absicht 
des  Gesetzgiebers  —  nämlich  einer  Überrumpelung  oder  Majorisie- 
rung  der  Geselkchaf  ter  vorzubeugen  —  zu  vereiteln,  kann  angesichtk 
der  im  zweiten  Absätze  desselben  Vertragsartikels  enthaltenen  Be- 
stimmung, wonach  die  Eingeladenen  das  Zirkular  zu  fertigen  und 
auf  demselben  den  Tag  der  Zustellung  anzumerken  haben,  ferner 
angesichts  der  im  vierten  Absätze  getroffenen  Anordnung,  wonach 
die  Einlassungsfriät  vom  letzten,  auf  dem  Zirkular  angegebenen 
Zustellungstag  an  zu  berechnen  ist,  doch  wohl  nicht  behauptet 
werden,  zumal  bei  etwa  unterlaufenen  Mängeln  in  der  Einberufung 
der  Versammlung  den  benachteiligten  Gesellschaftern  gemäß  §  41 
des  Gesetzes  ohnedies  auch  das  Recht  zusteht,  den  benacht^eiligenden 
B.  im  Wege   der  Nichtigkeitsklage  anzufechten. 
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9594. 

Exekatiofl  auf  Bin  auf  dem  Grabe  errlehtotes  firabmal  ist  nach 
§  448  ABG  and  §  249  EO  zuläasig. 

Ey.l9.Bliniffl907.Z.229ß.    -    (Prif.  71.  ex  1908) 

I.  BG  Marlenbad. 
II.  KG  Eger. 

Der  Antra,?  der  Verpflichteten  auf  AiifbebTin^  der  bewilli^^n 
und  viollzogenen  Pfändung  eines  aiuf  dem  katholiÄchen  Friediiof  in 
M.  aufgestellten  Grabdenkmals  wurde  in  L  J.  abgewiesen. 

Dem  Eekurs  der  VerpflicJiteten  Folge  gebend,  hat  das  Bekurs- 
gericht  die  Exekution  aufjgehoben. 

Üiber  Revision  des  Betreibeniden  wurde  der  B.  des  Erstrichters 
wieder  hergestellt. 

Gr  ün  de: 

Das  Rekursgericht  geht  von  der  Ansicht  asus,  daß  das  Denkmal 
durch  Aufstellung  auf  dem  Grabe  des  Verstorbenen  ein  Teil  des 
Grabes  selbst  geworden  ist,  deshalb  für  die  Zeit  der  Veiibindung  mit 
dem  Grab  als  einem  Teile  des  aus  dem  Rechtsverkehr  aufgenom- 
menen Friedhofes  ebenfalle  au  einer  Sache  wird,  die  nicht  im  Ver- 
kehr steht.  Es  kann  zugegeben  werden,  daß  das  auf  dem  Friedhof  in 
M.  bejßbdliche  Grab  des  Gatten  der  Verpflichteten  aus  öffentlich- 
rechtlioben'  Gründen  nicht  Gegenstand  des  Rechtsverkehres  sein 
kann,  aber  die  weitere  Ansicht,  es  habe  das  gedachte  Denkmal 
durch  die  Auf  Stellung  auf  dem  Graibe  die  gleiche  Eigenschaft  er- 
werben,  die  dem  Grabe  zukommt  und  sei  deshalb  von  der  Eicekution 
ausgenommen,  ist  nicht  rechtlich  begründet.  Dafür  spricht  weder 
eine  besondere  Vorschrift,  die  ein  Denbmal  für  einen  Bestandteil  des 
Grabes  erklären  würde,  noch  die  Geseteesbestimanungen  über  das  Zu- 
gehör  (§  294  bis  297  AiBG),  namentlich  auch  nicht  die  von  der  Re- 
kurrentin  angerufene  Bestimmiung  des  §  294,  wonach  unter  Zugehör 
dasjenige  verstanden  wird,  was  mit  «^iner  Sache  in  fortdauernde  Ver- 
bindung gesetzt  wird,  wid2:u  diejenigen  Sachen  gehören,  die  der 
Eigentümer  zum  fortdauernden  Gebrauche  der  Hauptsache  bestimmt 
hat,  weil  danach  einer  ibeweglichen  Sache  dlurch  deren  Bestimonjung 
zum  Zugehör  nur  derjenige  eine  Pertinenzqualität  verleihen  kann, 
wer  berechtigt  ist,  über  die  Hauptsache  zu  verfügen.  Der  Verpflioh- 
teten  steht  aber  kein  Verfügnxngsrecht  über  das  Grab  2au,  deshalb 
mangelt  es  an  derjenigen  Voraussetzung  des  Gesetzes,  vermöge 
welcher  die  verbundene  Sache  den  Charakter  einer  Pertinenz  er- 
langen könnte. 

Wenn  nun  das  Denkmal  durch  den  Willen  der  Verpflichteten, 
mag  er  auch  auf  fortdauernde  Verbindung  gerichtet  gewesen  sein. 
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ein  Befttandteil  des  Graibes  im  reohtlicben  Sinne  aidit  bat  werden 
können,  so  ist  d^  hloQe  T&tsache,  daß  es  diirdi  die  Aufstellung  mit 
dem  Grube  yetftmnden  wuidie,  iiir  die  Fra^ie,  ob  es  in  Exekution  ge- 
noamnen  werden  könne,  oibae  Bedeutmoig,  iai«lyBSondere,  da  ee  dwdfureh 
weder  Zubehör  des  Friedhofes,  noch  res  eacra  geworden  ist  und  der 
Umstand,  diaß  die  Bestinmmnig  aus  Pietät  erfolgt  ist,  nicht  ent* 
ech^det. 

Hier  ist  za  rerwedsen  aaif  die  Bestininmng  des  §  250  EO,  wo- 
durch Kreuspartikeln  und  EeKquien  ak  Gegenstände  religiöser  Ver» 
ehrun^  als  u&pfändbar  außer  Verkehr  im  9e\aen  sind,  dessen- 
ungeachtet aber  die  ExekotiMm  auf  deren  Fassung,  die  doch  eur 
dajiiernden  Verbindung  bestioosnt  ist,  für  zulässig  erklärt  wird. 

Da  somit  ein  in  Gk^braAich  (itehendes  Denkmal  unter  die  in 
§  250  und  251  EO  angeführten  Gegenstände  nicht  eingereiht  werden 
kann,  aa  ist  <Me  Exekution  auf  das  auf  dem  katholiscb^i  Friedhofe 
stehende,  mit  dem  Gehurts*  und  dem  Sterbedatusn  des  B  versehene 
Denkmal  ah  uvd  einen  im  Verkehr  stehenden  (§  44S  ABG)  ex^Ur 
tionsfähigen  Vermögensgegenstand  der   Verpflichteten   zulässig. 


9595. 


Zeitliche   Begrenzung  des  dem  Feuerversicherungsagenten  zu- 
stehenden Provisionsanspruches  auf  die  Dauer  des  Dienstver- 
hältnisses« 

L  y.  19.  h\xm  m.  1 21622.  -  OB  24  ßl  1907.) 

I.  HG  Wien. 
IL  OLG  Wien. 

Der  Kläger  war  durch  eine  Reihe  von  Jahren  für  die  beklagte 
Versicherungsgesellschaft  als  Feuerversicherungsagent  tätig,  bis  ihm 
im  Jahre  1903  die  Vertretung  abgenommen  wurde.  Da  von  den  vom 
Kläger  vermittelten  Versicherungen  noch  viele  über  das  Jahr  1903 
hinaus  fortlaufen,  begehrte  er  die  Verurteilung  der  beklagten  Ge- 
sellschaft zur  Zahlung  der  von  den  bereits  eingegangenen  Prämien 
auf  diese  Versicherungen  entfallenden  Provision,  ferner  Feststel- 
lung, daß  die  Beklagte  dem  Kläger  von  den  in  Hinkunft  eingehenden 
Prämien  auf  die  durch  ihn  vermittelten  Versicherungen  die  ent- 
fallende Provision  zu  entrichten  schuldig  sei. 

Die  I.  J.  hat  das  Klagebegehren  kostenpflichtig  abgewiesen. 

Gründe: 
'Auf  Grund  dear  Gutachtens  des  Sachverständigen  M  wurde  als 
erwiesen  angenommen,  daß  ee  in  der  Feuerversioherungsbranehe  all- 
gemeiner Haödelebrauch  ist,  daß  mit  der  Auflösung  der  Geschäfts- 
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Verbindung  zwischen  Versicherungsgesellschaft  und  Agenten,  und 
auch  mit  der  Abnahme  der  Agentur  oder  der  sonstigen  Erlöschung 
der  Agentur,  alle  Ansprüche  des  Agenten  auf  Provision  von  noch 
nicht  eingezahlten  Prämien  erlöschen,  wenn  auch  die  Versicherungen 
von  dem  betreffenden  Agenten  vermittelt  wurden.  Das  Gutachten  des 
Sachverständigen  wurde  schon  mit  Rücksicht  darauf  als  richtig  an- 
gesehen, weil  in  den  vorliegenden  Instruktionen  mehrerer  Versiche- 
rungsgesellschaften eine  Bestimmung  in  diesem  Sinne  enthalten  ist, 
femer  weil  der  vernommene  Sachverständige  bereits  durch  47  Jahre 
in  der  Feuerversicherungsbranche  tätig  ist  und  es  bekannt  ist,  daß 
die  Versicherungsgesellschaften  in  gewissean  Konnex  bezüglich  der 
allgemeinen  Geschäftsprinzipien  stehen,  daher  der  Sachverständige 
wohl  in  der  Lage  ist,  zu  bestätigen,  ob  tatsächlich  dieser  Handels- 
gfebrauch  allgemein  bei  Feuerversicherungsgesellschaften  besteht.  Da 
nun  der  Kläger  selbst  anführt,  daß  er  seit  dem  Jahre  1903  nicht 
mehr  Agent  der  beklagten  Gesellschaft  ist  und  somit  auch  die 
Agenden  bezüglich  der  von  ihm  vermittelten  Geschäfte  nicht  mehr 
besorgt,  so  kann  er  nach  dem  bestehenden  Handelsgebrauche  von 
der  Beklagten  von  d^m  Zeitpunkte  seines  Ausscheidens  aus  dem 
Dienste  keine  Pravision  mehr  verlangen. 

Die  II.  J.  hat  der  Berufung  des  Klägers  keine  Folge  gegeben 
und  das  erstrichterliche  U.  bestätigt. 

Gründe: 

Eine  rechtsirrtümliche  Auffassung  der  Streitsache  kann  darin 
nicht  gefunden  werden,  daß  das  Prozeßgericht  in  Übereunstimmung 
mit  dem  Gutachten  des  Sachverständigen  einen  Handelsbrauch  in 
der  Feuerversicherungsbranche  annimmt,  demzufolge  der  Versiche- 
rungsagent von  dem  Zeitpunkte  seines  Ausscheidens  aus  den  Diensten 
der  Versicherungsgesellschaft  an,  keine  Provision  mehr  verlangen 
kann.  Die  Tätigkeit  des  Versicherungsagenten  in  der  Feuerversiche- 
rungsbranche besteht  eben  nicht  lediglich  in  der  Vermittlung  von 
Versicherungsgeschäften,  sondern  es  obliegt  ihm  auch  vorzugsweise 
die  Besorgung  des  Inkasso  und  zugleich  die  ganze  damit  verbun-dene 
Rechnungslegung,  sowie  eine  ausgebreitete  Verwaltungstätigkeit  da- 
durch, daß  er  den  ganzen  Geschäftsverkehr  der  Versicherten  mit  der 
Gesellschaft  zu  vermitteln  und  zu  besorgen  hat  und  ihn  überdies 
unter  Umständen  auch  eine  besondere  delcredene-Haftung  trifft. 
Nach  den  Aufklärungen  des  Sachverständigen  kann  die  Provision 
des  Versicherungsagenten  in  der  Feuerversicherungsbranche  nicht 
dem  Mäklerlohn  gleichg^tellt  werden,  welcher  allerdings,  wenn  eine 
besondere  Vereinbarung  nicht  entgegensteht,  mit  dem  Abschlüsse  des 
vermittelten  Geschäftes  verdient  ist.  Jene  Provision  bildet  jedoch 
wesentlich  eine  Entlohnung   für  die  vom   Versicherungsagenten  zu 
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entfaltende  geschäftliche  Tätig'keit,  welche  mit  dem  Abschlüsse  des 
Versicherungsvertrages  noch  keineswegs  beendet  ist.  Von  einer  wirt- 
schaftlichen Ausbeutung  der  Agenten  durch  die  Versicherungsgesell- 
schaften kann  bei  der  vom  Sachverständigen  bezeugten  Usance  schon 
darum  nicht  die  Rede  sein,  weil  die  Gesellschaften  die  Provision 
nicht  lukrieren,  sondern  dem  Nachfolger  des  abtretenden  Agenten 
zuweisen,  der  die  Geschäftstätigkeit  seines  Vorgäi^igers  fortsetzt.  Daß 
aber  der  Kläger  sich  der  allerorts  geübten  Usance  nicht  unterworfen 
habe,  kann  nicht  daraus  gefolgert  werden,  daß  er  anfangs  des  Jahres 
1903  die  Unterfertigung  eines  bezüglichen  Reverses  verweigert  habe. 
Denn  nur  die  Abmachimgen  bei  seinem  Dienste! ntritte  wären  hie- 
für entscheidend  und  der  Kläger  hat  selbst  erklärt,  nicht  zu  wissen, 
ob  ihm  damals  eine  Dienstinstruktion  zugestellt  wurde.  Die  Usance 
ist  aber  nicht  erst  in  jüngster  Zeit  aufgekommen,  sondern  besteht 
nach  dem  Gutachten  des  Sachverständigen  jedenfalls  bereits  seit 
47  Jahren,  ist  auch  allen  Versicherungsagenten  der  betreffenden 
Branche  bekannt  imd  wird  von  denselben  respektiert.  Unter  solchen 
Umständen  wäre  es  Sache  des  Klägers  gewesen,  den  Nachweis  zu  er- 
bringen, daß  bei  seinem  Engagement  eine  von  der  Usance  abwei- 
chende Verabredung  getroffen  worden  sei.  Dies  hat  aber  der  Kläger 
nicht  einmal  behauptet.  Daß  aber  die  Beklagte  vom  Kläger  einen 
Revers  verlangt  habe,  zeigt  nur,  daß  sie  sich  in  ihren  Rechten  ur- 
kundlich sichern  wollte,  nicht  aber,  daß  ihr  das  Recht  auf  Einstel- 
lung der  Provisionszahlung  bei  Beendigung  des  Vertragsverhältnisses 
nicht  zugestanden  sei.  Der  zufällige  Umstand,  daß  die  Usance  in 
die  Bestimmungen  der  Agenteninstruktion  aufgenommen  wurde, 
macht  dieselbe  gewiß  nicht  zu  einer  unverbindlichen.  Aus  diesem 
Grunde  steht  daher  dem  Kläger  nach  Auflösung  seines  Agentenver- 
hältnisses zur  Beklagten  ein  Provisionsanspruch  weder  derzeit  noch 
in  Hinkunft  zu. 

Der  OiGH  hat  der  Revision  des  Klägers  unter  Verweisung  auf 
die  zutreffenden,  durch  die  Revisionsausführungen  nicht  widerlegten 
Gründe  des  angefochtenen  U.  keine  Folge  gegeben. 


9596. 

Dia  Kadukerkiarung  eines  erblosen  Nachlasses  setzt  die  Zu- 
stimmung der  Finanzprokuratur  voraus. 

L  ?.  20.  FeDruar  1907.  Z.  1831.  -  (NZ  25  ex  1907.) 
Der   B.    des    Aibhanidlungsgerichtes,   womit    die    Verlaßahhand- 
lung  nacii  N  als  heendet  erklärt  und  die  Verlassenschiaft  als  erblos 
dem    Staat    überwiesen    worden    ist^    wurde   infolge   Rekurses   der 
Finanzprokuratur  noe  dee  Ärars  vom  Rekursgericht  bestätigt. 
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Gründe: 

Gemäß  §  130  Abh.-Fat.  iet  ein  NacWaß,  wenn  nn^^chtet  der 
EdiktalvoTlaxiung  niemand  ein  Erbredit  aaimeldet,  als  erbloe  <km 
Fiskus  zu  übergeben,  o-hne  daß  eine  Erbverhandlung  zu  pflegen  wäre. 
Das  Abhandlungagericht  ist  daher  nicht  verpfliditet,  die  im  Kdnxrs 
beantragten  Erhebungen  vorzunehmen.  Das  Gericht  «war  audi  nidit 
verpflicshtet,  d«n  Eiekuo  vorerst  zu  fragen,  ob  er  den  erWosen  Nach- 
laß anneibmen  wolle.  Das  Abhandlungsgericht  hat  mit  dem  ange- 
fochtenen B.  lediglich  dem  Gesetze  gemäß  aiMgesprochen,  daß  der 
Naehkß  erblos^  Gut  sei  und'  daher  gemäß  §  760  ABG  dem  Staate 
gebühre.  Dem  Fiskus  steht  es  frei,  von  diesem  Rechte  Gebrauch  m 
machen  oder  nicht. 

Der  OGH  hat  infolge  Revisionsrekurses  der  Finanzprokuratur 
die  Beschlüsse  der  Untergerichte  dahin  abgeändert,  daß  aus  ihnen 
die  Worte  „und  die  nicht  angetretene  Verla^enschaft  als  erblos  dem 
Staate  zur  Einziehung  überwiesen"  zu  entfallen  haben,  im  übrigen 
jedoch  bestätigt;  denn  das  Hofd.  vom  12.  Oktober  1835  (Allerhöchste 
Entschließung  vottn  20.  Juni  1835),  JGS  Nr.  90,  spricht  aus,  daß  erb- 
lose Verlasaenschaften  von  dem  Fiskus  sogleich  eingezt^en  werden 
können,  und  auch  im  §  2  des  Hofkd.  vom  18.  Mai  1825,  JGS  Nr.  170, 
ist  nur  verordnet,  daß  das  Gericht  eeime  en  officio  tnobili  ge- 
fällte E.  dem  Fiekalamte  bekannt  zu  machen  habe,  damdt  dieee 
zur  Aufrechthaltung  der  1.  f.  Regaliien  berufenen  Behörden  das  dem 
Kameralärar  vorbehaltene  Recht  der  Einziehung  erbloser  oder 
herrenloser  Güter  geltend  machen  können.  Ee  häu^  also  in  alleu 
Fällen  von  dem  Antrage  der  Vertretung  des  Ärars  ab,  ob  eine  Zu- 
weisung zur  Einzieibuing  einer  vom  Gericht  als  erblos  erkannten  Ver- 
lassenschaft an  den  Staat  ausgesprochen  werden  könne,  und  es  i^t 
nicht  zulässig,  diesen  Ausspruch  von  Amts  wegen,  ohne  eine  Äuße- 
rung der  Finanzprokuratur  abzuwarten,  zu  fällen.  Dies  muß  insbe- 
sondere dann  ausgeschliosaen  sein,  wenn  schon  von  vornherein  zu 
vermuten  ist,  daß  echließüch  gar  kein  Aktivum  mehr  verbleiben 
dürfte;  dies  ist  aber  in  der  gegen« tändJichen  VerlasBenschaft  der 
Fall,  da  das  an  sich  geringfügige  Aktivum  mit  einer  Alimentati-ons- 
f orderung  eines  m.  Kindes  belastet  ist,  welche  in  einigen  Jakren  das 
erstere  aufzehren  dürfte.  Dom  widerspricht  auch  nicht  die  Anord- 
nung des  §  130  Abh.-Pat.,  daß,  »wenn  ungeachtet  der  Ediktalvorladin^ 
kein  Erbrecht  angemeldet  wurde,  die  Abhandlungsbehorde,  ohne  daß 
eine  ErbsverhanxHung  zu  pflegen  wäre,  den  Kachlaß  als  erblos  dem 
Fiskus  zu  übergeben  habe,  weil  diese  Beatimmun^  durch  die  un- 
mittelbar anschließenden  Worte:  „und  zu  diesem  Ende  der  zustän- 
digen Behörde  die  Anzeige  davon  zu  machen",  in  dem  oben  ent- 
wickelten Sinn  ünterpretiert  ist.  In  d^iesem  Punkte  liegen  daher  die 
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VoTauseetaun^en  des  §  16  Abli.-Fat.  vor.  Di©  Eijklärung!,  da^ß  die 
AbhftD^tiiig  beeHidiet  sei,  ist  dag'egen  gerechtferti^,  weil  in  dem 
Augenblicke,  da  erkanat  wird,  daß  weder  testainentarisohe  noch  g-e- 
setzliche  Erben  Torbanukn  eind,  an  die  eine  Einantwortung  statt- 
finden könnte,  eine  weitere  YerlassetBaclrnftsabhandlung  zweck- 
los  wäre. 


9597. 

Voraassetzung  fQr  das  Abgehen  von  den  tatsächlichen  Fest- 
stellungen des  Prozeßgerichts  durch  das  Berufungsgericht 

L  T.  21.  Fe&nar  1907.  i  isoe.  -  mm  m.  m  Mi  5  sx  1907.) 

I.  6G.  Bischoflack. 
U.  LG  Laibach. 

Der  OGH  hob  daa  Bemfunggurteil  auf  tind  wies  die  Sache  zur 
neuen  Verhandlung  und  E.  an  das  Berufungagerioht  zurück. 

Gr  üli'de: 

Die  Revision  des  Klägers  erblid^t  einen  Mangel  des  Verfahrens 
der  II.  J.  darin,  daß  diese  entgegen  der  Feststellung  des  ersten 
Bichters,  es  seien  die  am  Hause  des  Klägers  vorgefundenen,  von  den 
Sachverständigen  in  die  dritte  Gruppe  eingereihten  Beschädigungen 
ausschließlich  durch  Sprengungen  im  Steinbruch  K  der  Beklagten 
verursacht  worden,  zur  Annahme  gelangte,  die  gedachten  Beschädi- 
gungen seien  durch  das  Zusanmientwirken  mehrerer  Ursachen,  und 
zwar  Er<ibdben,  Sprengungen  im  Steinbruch  des  Klägers,  mangel- 
hafte Konstruktion  des  klägerischen  Hauses  und  Sprengungen  im 
Steinbruch  K.  herbeigeführt  worden,  und  dieses,  ohne  daß  die  Be- 
weisergebnisse der  I.  J.  im  Berufungsverfahren  eine  Änderung  er- 
fahren hätten.  Der  gerügte  Mangel  liegt  tatsächlich  vor.  Die  Sach- 
verstandügen  beaeichneten  als  Ursache  der  Beschädigungen  tektonisohe 
Erschütterungen,  vermochten  jedoch  nicht  fesfcaustellen,  ob  dieselben 
auf  Erdbeben  oder  Sprengungen  im  Steinbruch  zurückzuführen 
seien.  Der  erste  Richter  stellte  dagegen  auf  Grund  eines  umfassen- 
den Zeugenbeweises  und  ihm  notorisch  bekannter  Umstände  fest, 
daß  seit  dem  Betriebe  des  Steinbruches  K.  die  nach  dem  Erdbeben 
1895  ausgebesserten  Mauersprünge  an  mehreren  Gebäuden  an  dem 
in  Frage  kommenden  Terrain  sich  wieder  eröffneten,  vergrößerten 
imd  daß  auch  neue  Sprünge  entstanden,  daß  nach  den  Sprengungen 
im  erwälHLten  Steinbruche  heftige  Erschütterungen  der  G^efcäude 
eintraten,  daß  vor  dem  Betriebe  desselben  das  Haus  des  Klägers  im 
guten  Bauzustande  war,  daß  dasselbe  durch  Sprengungen  im  eigenen 
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Steinbruch  des  Klarere  keinen  Schaden  gelitten,  daß  durch  Erdbeben 
in  den  letzten  sechs  Jahren  Beschädigungen,  wie  die  am  Hause  des 
Beklagten  vorgefundenen,  nicht  eintraten,  und  gelangte  demnach  zu 
seiner  eingangs  gedaohtenßchkißfclgerung.  Daa Beruf ung^sgericht  gab 
der  vom  Beklagten  unter  andierm  auch  gegen  diese  Feststellung  wegen 
unrichtiger  Beweiswürdigung  erhobenen  Berufung  statt,  nachdiem  es 
sich  obige  abweichende  Feststellung  angeeignet  hatte.  Die^e  von  beiden 
Instanzen  verschiedene  Lösung  der  Frage  nach  dem  Kausalzusammen- 
hänge zwischen  dem  Betriebe  des  Steinbrucbes  des  Beklagten  und 
den  in  Eede  stehenden  Beschädigungen  erfolgte  gegebeneaifalls  auf 
Grund  eines  aus  Tatsachen  und  ohne  rechtlichen  Erwägungen  ge- 
zogenen Schlusses,  auf  Grumd  einer  tatsächlidhen  Schlußfolgerung 
aus  den  Bewei-sergebniseen.  Diese  somit  tatsächliche  Fests^eliung 
dürfte  aber  das  Berufungsjgericht  abweichend  von  jener  des  Gerichtes 
I.  J.  ohne  den  Grundsatz  der  Mündlichkeit  und  Unmittelbarkeit  zu 
verletzen  nur  im  Falle  einer  durch  die  mündliche  Berufungsver- 
handlung, sei  es  durch  das  Partei voHaringen,  sei  es  nach  Wieder- 
holung oder  Ergänzung  der  in  I.  J.  erfolgten  Beweisaufnahme  ein- 
getretenen Berichtigung  vornehmen  (§  481,  488,  498  ZPO).  Weil  aber 
das  Berufungsgerichit  ohne  solche  Berichtigung  der  tatsächlichen 
erstrich'terliohen  Feststellungen  eine  Änderung  der  letzteren  vor- 
genonmien^'  so  liegt  dadurch  dem  Berufun^urlteil  ein  Mangel  des 
Verfahrens  zugrunde,  welches  eine  erschöpfende  Erörterung  und 
gründliche  Beurteilung  der  Streitsache  zu  hindern  geeignet  ist.  Be- 
hufs Behebung  dieses  Mangels  war  daher  der  Revision  des  Klägers, 
ohne  in  eine  Prüfunig  der  übrigen  von  derselben  angerufenen  Re- 
visionsgTÜnde  einzugehen,  gemäß  §  510  (1)  ZPO  stattzugeben,  das 
angefochtene  U.  aufzuheben  und  die  Sache  zur  neuen  Verhandlung 
und  E.   an  das  Berufungsgericht  zurückzuverweisen. 


9598. 

Die  trotz  mangelnder  Voraussetzungen  des  §  116  ZPO  erfolgte 
Bestellung    eines    Prozeßkurators    begründet   die    amtlich    zu 
wahrende   Nichtigkeit  des  mit  demselben  durchgeführten  Ver- 
fahrens (§  477  Z.  4  ZPO).  Die  Kosten  sind  aufzuheben. 

E.  y.  21.  Feöniar  1907,  Z.  2057.  -  (JB  15  ei  1907.) 

I.  LG  Prag. 
U.  OLG  Prag. 

Die  I.  J.  versuchte  die  bei  derselben  von  Heinrich  K  (Kläger) 
geigen  Katharina  S  in  Prag  (Beklage)  überreichte  Klage 
in    Prag,    und    sohin    auch    in     Budapest,    an     die    Beklagte     zu- 
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zustellen.  Über  Anzeige  des  köuig'lich  uugarischeu  Oea-ichtes 
für  deu  VII.  Bezirk  in  Buidapest,  daü  die  Beklagte  von  Budape^ 
nach  3J^agyvärad  übersiedelt  ist,  wurde  Dr.  Joeef  B,  Advokat  in 
Prag,  zum  Kurator  der  Beklagten  bestellt  und  die  Zustellung  der 
Klage  an  denselben  verfügt. 

In  dem  mit  dem  genannten  Kurator  durohgeführten  Streit- 
verfahren  erfloß  d^s  kondenmierende  U.  der  L  J.  sowie  der  B.,  mit 
welchem  dem  Kläger  aufgetragen  wurde,  die  Kosten  des  Kurator« 
zu  zahlen. 

Die  n.  J.  hat  mit  B.  das  obige  U.  sowie  das  demselben  vorangegan- 
gene Verfabren  samt  dem  erwähnten  Kostenbe^^^uß  als  nichtig  auf- 
gehoben und  die  6aohe  an  das  Prozeßgerioht  I.  J.  zur  neuerlJdaon 
Verhan<ilu2ig  zurückverwiesen,  wobei  die  Proaeßkosten  gegenseitig 
aufgehoben  wurdJen. 

Gr  ünde: 

Von  dem  Kurator  der  Beklagten  wird  das  erstrichterliche 
ü.  aus  dem  Grunde  der  unrichtigen  rechtlichen  Beurteilung  der 
Sache  angefochten  und  der  Antrag  auf  des^sen  Abämdenmg  im  Sinne 
der  AJjfweisung  der  Klage  gestellt.  Allein  bei  der  Prüfung  der  Be- 
rufungsakten (§  470  ZPO)  wurde  walirgenommen,  daß  das  ü.  und 
tks  demselben  vorangegangene  Verfahren  bis  zum  B.,  mit  welchem 
die  Klage  an  den  in  der  Person  des  Dr.  Josef  B  bestellten  Kurator 
der  Beklagten  zugesteMt  wurde  sowie  der  die  Kosten  des  genannten 
Kurators  betreffemde  B.  an  einer  vom  Berufungsfwoirb-er  nicht 
geltend  gemachten  Nichtigkeit  leidet  (§  471,  Z.  7,  ZPO),  welche 
darin  besteht,  daß  der  Beklagten  die  Möglichkeit,  vor  Gericht  zu 
verhandeln,  durch  ungesetzlichen  Vorgang  entzogen  wurde  (§  477, 
Z.  7,  ZPO),  indem  derselben  ein  Kurator  zur  TTbemahme  der  Klage 
ujod  zur  Prozeßführumg  bestellt  wurde,  trotzdem  ihr  Aufentlialt  be- 
kannt war.  Demr  nach  §  116  ZPO  kann  ein  solcher  Kurator  nur  für 
eine  Person  bestellt  werden,  deren  Aufenthalt  unbekanrnt  ist;  in  dem 
vorliegenden;  Falle  hat  aber  da^  Prozeßgericht  die  von  dem  könig- 
lich ungarifleban  Geriolite  für  den  VTI,  Bezirk  in  Budapest  aus- 
^eb^kk  Anzeo^  über  die  Übersiedlung  der.  Beklagten  nach  Kagy- 
väratJ  unberücksichtigt  gelassen  und  den  Kurator  in  der  Person  des 
Dr.  Joeef  B  bestellt.  Mit  diesöm.  Kurator  wurde  die  ganze  Prozeß- 
verhandlung durchgeführt  und  auf  Grimd  desselben  erfloß  das  U.  und 
der  (tte  Koeten  dee  Kuratoffs  betreffende  B.  Hieraus  ergibt  sich,  daß 
der  Beklagten  die  Möglichkeit,  vor  Geridit  zu  verhandeln,  durch  un- 
^egetj^daen  Vcxigang  entzogen  wurde.  Infolgedessen  erscheint  im 
Rinae  des  §  477,  Z.  4,  ZPO  das  U.  und  das  demselben  vorangegangiene 
Verfahren  bi«  iidLiteSTve  zmn  B.,  mit  welchem  die  Klage  an  den 
Kurator   zugestellt  wurde   sowie   der   mehrerwähnte   Kostenbcr^hluß 

Dr.  LiBks:    Die  Baebtipreehnng  des  k.  k.  Obersten  Oerichutaofet.     XXJII.  13 
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ala  nichtig,  da  diese  Xichtigkeit,  auch  wenn  sie  vom  Beruf  un^awerber 
nicht  geltend  geimacht  wird,  zu  berücksichtigen  ist  (§  471,  Z.  7, 
ZPO).  Es  wurden  sohin  die  betroffenen  Prolzeßhandhmgen  nach 
§  477  oind  478  aufgehoben  und  die  Sache  an  das  Prozeßgericht 
I.  J.  zur  neuerlichen  Verhandllung  zurückverwiesen.  Die  Prozeß- 
koeten  wurden  nach  §  51,  Abs.  3,  ZPO  gegenseitig  aufgehoben,  weil 
das  Verschulden  an  dem  nichtigen  Verfahren  sowohl  dem  Kläger, 
als  auoh  dem  ungesetzlich  bestellten  Kurator  zugei^eehnet  wer- 
den kann. 

Der  OGJI  hat  dem  Rmis-ionsrckurg  des  Kurators  Dr.  Josef  B, 
insoweit  es  sich  um  die  Frag^  der  Kosten  handelt,  keine  Folge 
gegeben,  im  übrigen  aber  diesen  Rekurs  als  unzulässig  verworfen 
und  dies  in  ersterer  Richtung  aus  den  zutreffenden,  dem  Gesetz  und 
der  Sachla.ge  entsprechenden  und  durch  die  Rekursausführungen 
nicht  im  geringsten  widerlegten  Gründen  des  oberlandesgerichtlichen 
B.,  zumal  die  sämtlichen  in  dem  Revisionsrekurs  von  dem  Kurator 
der  Beklagten  zur  Stütze  des  von  ihm  eingenemmenen  Standpunktes 
angeführten  UniiStände  das  Prozeßgericht  I.  J.  nicht  von  der  Ver- 
pflichtung entbinden  kannten,  die  ordnnngsmäßige  Zustellung  der 
Klage  an  die  Beklagte  nach  Xagyvärad  zum  mindesten  zu  versuchen 
und  Opportun itätsgründe  diesen  begangenen  Fehler  nicht  wettzu- 
machen vermögen.  Was  aber  die  Sache  selbst  anbelangt,  war  der 
Rekurs  als  unzulässig  zu  verwerfen,  weil  nach  Z.  2  des  §  519  ZPO 
berufungsgeriohtliche  B.  der  gedachten  Art  nur  dann  anfechtbar 
sind,  wenn  nicht  bloß  die  Xichtigkeit  des  Verfahrens,  sondern  auch 
die  Zurücfoweisung  der  Klage  ausgesprochen  worden  ist,  letzteres 
aber  vorliegend  nicht,  geschah  und  auch  die  Anfechtbarkeit  des 
B.  vom  Vorbehalt  der  Rechtskraft  nicht  abhängig  gemacht  wurde. 


9599. 


Verfolgung   des   Prozeßgegners  mit  unnötig   gehäuften  Klagen 
und  Exekutionen  verstößt  gegen  die  Pflichten  des  advokatorischen 

Berufes. 

E.  Y.  21.  reörnar  1907,  Z.  17904.  --  (OZ  48  PI  1907.) 

Der  Disziplinarsenat  des  OGH  gab  der  von  der  Oberstaats- 
anwaltgchaft  erhobenen  Berufung  gegen  das  E.  des  Disziplinarrats 
der  Advokatenkammer,  womit  Dr.  X  in  einem  Falle  des  Disziplinar- 
vergehens der  Verletzung  der  Berufspflichten  schuldig  erkannt,  in 
einem  anderen  Fall  aber  von  diesem  Vergehen  freigesprochen  wurde, 
Folge  und  erkannte  zu  Recht: 
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Der  beschuldigte  Advokat  Dr.  X  ist  einer  Verletzung  der  Be- 
ruf spflichteu  auch  in  der  Rechtjssache  seines  Klienten  Ludwig  G 
gegen  Karl  L  wegen  17  K  s.  Anih.  schuldig. 

Gründe: 

Der  Disziplinarrat  hat  den  Beschuldigten  einer  Verletzung 
seiner  Beruf  pflichten  schuldig  erkannt,  weil  dieser  durch  angeblich 
mangelhafte  pflichtmäßige  Üiberwaehung  seines  Kanzleipersönals  er- 
möglicht hat,  daß  in  der  Klage  und  Exekutionssache  seines  Klienten 
Eduard  A  gegen  die  Eheleute  Jakob  und  Anna  R  wegen  114  K  s.  Anh. 
nach  Durchführung  und  nachfolgender  Einstellung  der  Exekution 
durch  Spaltung  der  ursprünglichen  Forderung  s.  Anh.  in  Kapitalrest 
und  Kosten  zwei  neuerliche  separate  Klagen  und  Exekutionsge^uche 
gegen  die  Schuldner  eingebracht  wurden,  wodurch  bei  der  Gering- 
fügigkeit des  Betrages  verhältnismäßig  hohe  Kosten  erwachsen  sind. 

Hingegen  vermeinte  der  Disziplinarsenat  in  der  Ange'exenhe.ix 
des  Liidwig  G  gegen  Karl  L  wegen  17  K  5.  Anh.  eine  Disziplinwidrig- 
keit nicht  zu  finden,  wobei  jedoch  die  Gründe  des  angefochtenen  E. 
ein  näheres  Eingehen  auf  diesen  Punkt  vermissen  lassen.  Nun  ist 
aber  das  Verhalten  des  Beschuldigten  in  der  Rechtssache  des  Ludwig 
G  Ton  jenem  in  der  Rechtssache  des  Eduard  A  durch  nichts  ver- 
schieden. Auch  hier  hat  der  Beschuldigte  nomine  dos  Ludwig  G  mit 
der  Mahnklage  vom  16.  Dezember  1904  gegen  Karl  L  den  Betrag  von 
17  K  eingeklagt,  unterm  9.  Jänner  1905  auf  Grund  des  rechtskräf- 
tigen Zahlungobefehles  für  das  Kapital  von  17  K  und  die  Kosten  des 
Zahlungsbefehles  von  6  K,  wozu  noch  die  Exekutioii-ko^ton  im  Be- 
trag von  5  K  und  4  K  aufliefen,  die  Mobiliarexekution  erwirkt,  und 
ist,  nachdiem  die  Pfändung  am  12.  Jänner  1905  vorgenommen  worden 
war,  am  25.  Jänner  1905  von  der  Fortsetzung  des  Exekutionsverfah- 
rens abgestanden,  indem  er  die  Einx'itellung  d^:^,  für  den  4.  Februar 
1905  angeordneten  Versteigerungsverfahrens  beantragt  hat.  Nach- 
dem Karl  L  am  13.  März  1905  eine  Abschlagszahlung  von  13  K  ge- 
leistet hatte,  brachte  Beschuldigter  gegen  denselben  wieder  die  !Mahn- 
klage  vom  27.  April  1905  auf  den  Rest  von  24  K  ein,  erwirkte,  als 
Karl  L  am  28.  April  1905  weitere  15  K  ä  conto  gezahlt  hatte,  am 
29.  Mai  1905  die  Mobiliarexekiition  für  die  Kapitalsforderung  von 
24  K  und  die  Mahnkosten  von  9  K,  abzüglich  der  abgezahlten  15  K, 
wozu  auch  noch  die  Exekutionskosten  von  4  K  erwuchsen,  und  ließ. 
nachdem  die  Pfändung  am  3.  Juni  1905  vorgenommen  worden  war, 
die  Exekution  am  5.  Juni  1905  einstellen. 

Die  beiden  Fälle  sind  somit  ganz  ähnlich  und  wenn  im  Falle 
de?  Eduard  A  eine  pflichtwidrige  fahrlässige  t'bernahmie  dvr  Ar- 
beiten des  Kanzleipersonals  durch  den  Angeschuldigten  gefunden 
werden  mußte,  so   ist  nicht  abzusehen,  wieso  zumindest   die-fes   Ver- 
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schulden  im  Falle  des  Ludwig  U  dem  An^eschuldi^en  nicht  zur 
Last  zu  legren  ist.  Beide  Fälle  sind  vielmehr  gleich  zu  behandeln,  wes- 
halb der  Berufung  der  Oberstaatsanwal tschaft  stattzugeben  und  der 
Beschuldigte  einer  Verletzung  der  Berufspflichten  im  Sinne  des  §  9 
der  AO  auch  wegen  seines  Verhalten>5  in  der  Bechtssache  des  Ludwig 
G  aus  den  von  dem  Disziplinar  rat  für  den  Schuldspruch  im  Falle 
des  Eduard  A  angeführten  zutreffendem  Gründen  schuldig  zu  er- 
kennen war.  Hiezu  wird  noch  bemeiict,  daß  der  Einwand  des  Be- 
schuldigten, er  sei  zu  einem  solchen  Vorgehen  um  so  mehr  berechtigt 
gewesen,  als  es  die  Parteien  selbst  verlangten  imd  der  zweiten  Mahn- 
klage ein  anderer  Rechtsgrund,  nämlich  die  durch  gegenseitige  Ver- 
rchnung  bewirkte  Novation  (§  1376,  1377  ABG)  zugrunde  lag,  nicht 
stichhältig  ist.  Denn  in  Rücksicht  auf  die  Hauptschuld  war  eine 
Umänderimg  nicht  eingetreten.  Die  bloße  Gewährung  einer  längeren 
Zahlungsfrist  von  selten  des  Gläubigers  und  das  neuere  Versprechen 
der  Zahlung  zur  verlängerten  Frist  kann  als  Neuerungsvertrag  nicht 
gelten  (§  1379  ABG).  Der  eingehaltene  Vorgang  wäre  auch  eine 
Umgehung  der  Vorschrift  des  §  200,  Z.  3,  EO,  wonach  im  Falle  des 
Abstehen«  von  der  Fortsetzung  der  Exekution  ein  neuerlicher  Ver- 
kaufsantrag vor  Ablauf  eines  halben  Jahres  seit  der  Einstelltmg 
nicht  gestellt  werden  kann.  Eine  Umgehung  der  gesetzlichen  Vor- 
schriften ist  auch  mit  Willen  der  Parteien  nicht  statthaft.  Zudem 
fällt  aber  hier  der  Schwerpunkt  auf  den  Umstand,  daß  die  ursprüng- 
lich gerichtlich  zuerkannte  Forderung  de<s  Ludwig  G  in  Kapital  und 
Kosten  gespalten  und  jede  dieser  Teilforderungen  sohin  selbständig 
neu  eingeklagt  wurde  und  auch  in  diesem  Fall  unnötige  und  ver- 
hältnismäßig hohe  Kosten  verursacht  wurden. 


9600. 

Die  nach  dem  zweiten  Absatz  des  §  82  NO  der  Beisetzung  des 
Handzeicliens  einer  Partei,  die  niclit  schreiben  kann,  zuzuziehen- 
den Zeugen  Icönnen  auch  dem  Kanzlei-  und  Dienstpersonal  des 
Notars  entnommen  werden.  UeberwachungspfHcht  des  Notars 
gegenOber  seinem  Kanzleipersonal. 

L  T,  21.  FßDniar  1907.  Z.  19048.  -  (ßZ  8  tt  IM) 

Der  Disziplinarsenat  des  OOH  hat  üher  die  von  der  Oberstaate- 
anwaltschaft  erhobene  Berufung  fi;egeji  das  E.  des  Disriplinarsenats 
des  OLG,  womit  der  Xotar  X  eines  Dienstvergehens  teils  schuldig 
erkannt,  teils  von  einem  solchen  freigesprochen  wurde,  zu  Recht 
erkannt: 

Das  angiefochtene  Disziplinarerkenntnis  wird  in  teilweiser 
Stattgebung'  der  Berufung  in  dem  die  Fälle  der  Ehegatten  Johann 
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und  Maria  S  uiui  des  Johann  R  betreffenden  Freispruch  luiter  son- 
stiger Unberührtlasdung  desselben  behoben  und  der  Angesehuldote 
Notar  X  schuldig  erkannt,  das  in  dem  unberülirt  gebliebenen  Schuld- 
spruch ihm  zur  Last  fallende  Di^plinarvergehen  auch  dadurch  be- 
gangen zu  haben,  daß  er  seineai  Sollizitator  Dominik  M  derart 
mangelhaft  überwachte,  daß  dieser,  von  Parteien  in  der  Notariats- 
kanzlei erlebe,  zur  Abfuhr  an  die  städtische  Sparkasse  bestimmte 
Geldbeträge,  u.  zw.  im  Falle  der  Ehegatten  Johann  und  Maria  S 
einen  solchen  in  der  Höhe  von  2084  K  und  im  Falle  de=?  Johann  R 
einen  solchen  in  der  Höhe  von  ungefähr  200  K  sieh  zuzueignen  ver- 
mochte (§  5,  Ahs.  2,  117,  157  NO). 

Gründe: 

Die  Berufung  der  Oberstaat-sanwaltschaft  richtet  sich  gegen  den 
freisprechenden   Teil  des  Disziplinarerkenntnisses. 

Der  Freispruch  des  angeschuldigten  Notars  von  der  Anschuldi- 
gut^,  er  habe  im  Laufe  der  Jahre  1898  bis  1906  l>ei  Legalisierung 
von  Uuterzeichnungen  des  Schreibens  unkundiger  Personen  in  zahl- 
reichen Fällen  als  Aktszeugen  Bedienstete  seiner  Kanzlei  beigezogen 
(§  2,  56/b,  57/b  NO),  hat  Technik,  Geist  und  Wortlaut  des  Gesetzes 
für  sich,  Ent>prechend  der  Dreiteilung  der  Notariatsurkunden  (§  2 
KG)  werden  in  den  Abschnitten  I  bis  III  des  V.  Ilaupt^tückes  der 
NO  einerseits  die  für  die  Notariatsakte  und  für  die  Notariatsproto- 
kolle erforderlichen  strengeren,  aniderseits  aber  die  für  die  Beurkun- 
dung von  Tatsachen  und  Erklärungen  notwendigen  minder  feier- 
lichen Förmlichkeiten  delbfi^tändig  und  abgesondert  geregelt.  Dieser 
selbstverständlichen  Normierung  der  eiazelnen  Abschnitte  ist  es  eben 
zuzusehreiben,  daß  die  höhere  Garantie  bietende  Ersetzung  der  Iden- 
titätszeu^en  durch  einen  zweiten  amtierenden  Notar  wohl  bei  der 
strengeren  Förmlichkeiten  unterliegenden  Aufnahme  von  Notariats- 
akten (§  55  NO),  nicht  aber  bei  einer  einjfachen  Legalisierung  der 
Fnterschrift  zulässig  erschien.  Von  dem  erwähnten  Standpunkt  ist 
auch  die  Tatsache  erklärlich,  daß  über  die  Frage,  ob  die  zu  einer 
notariellen  Beurkundung  beizuziehenden  Identitätszeugen  alle  im 
S  55,  Abs,  2,  NO  vorgeschriebenen  Eigenschaften  haben  müssen,  eine 
Unsicherheit  der  Anwehten  seinerzeit  hervorgetreten  war.  Diene 
Sachlage  bewog  auch  den  Gesetzgeber,  die  Erfordernisse  der  Fest- 
stellung der  Identität  einer  Person  einer  neuerlichen  Regulierung  zu 
miterzieheoi.  Wenn  das  Herü'bernehmen  der  einschlägigen  Gesetzes- 
«tellen  aus  dem  Abschnitt  I  des  V.  Hauptstückes  hei  der  Au^^legun.^ 
der  Bestimniungen  des  III.  Abschnittes  desselben  Ilauptstüekes  selbst- 
verständlich wäre.  So  wären  die  Vorschriften  des  §  4  des  Gesetzes 
vom  4.  Juni  1882,  RGB  Nr.  67,  ganz  überflüssig  gewesen.  Indes  er- 
streckte die  bezogene  Gesetzes-telle  das  l>ezüglich  der  Aktszeugen  im 
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§  57  XO  ausgesprochene  Verbot  des  Zuzieheiis  des  Kanzlei-  und 
Dienstpersonals  des  Notars  auch  auf  alle  Fälle,  in  welchen  Identi- 
tätszeugen zu  intervenieren  haben,  aber  auch  nur  auf  solche.  Bezüg- 
lich der  im  §  82,  Abs.  2,  XO  erwähnten  Zeugen  enthält  dieses  Gesetz 
keine  Vorschrift,  obwohl  solche  Zeugen  weder  Akts-  noch  Identitäts- 
zeugen sind.  Die  ersteren  haben  die  Aufgabe  bei  der  Aufnahme  des 
Akts  eine  Kontrolle  dem  Notar  gegenüber  auszuüben,  die  Identitäts- 
zeugeu  werden  zur  Feststellung  der  Identität  einer  Person  zugezogen; 
die  im  §  82,  Abs.  2,  NO  vorgesehen-en  Zeugen  intervenieren  aber 
einzig  und  allein  zur  Bestätigung  der  Beisetzung  des  Handzeichens. 
Hätte  sie  der  Gesetzgeber  als  Aktszeugen  aufgefaßt,  so  brauchte  er 
im  §  79  NO  lediglich  die  lit.  b)  §  56  NO  zu  beziehen;  und  hätte  er 
sie  den  Identitätszeugen  gleichgestellt^  so  hätte  er  im  §  79  NO  dem 
PersfJnlich-Unbekanntsein  der  Partei  deren  Schreibensunkundigkeit 
beigefügt.  In  beiden  Fällen  wäre  dann  der  Abs.  2  des  §  82  NO  als 
störende  Wiederholung  entfallen.  Solche  Zeugen  entsprechen  viel- 
mehr denjenigen  des  §  886  ABG,  für  welche  auch  eine  der  in  Frage 
stehenden  ähnliche  Beschränkung  nicht  besteht.  Es  wäre  nun  nicht 
einzugehen,  warum  das  Gesetz  bei  Beurkundungen  durch  den  Notar 
so  strenge  vorgehen  sollte.  Richtig  ist  es,  daß  die  notarielle  Legali- 
sierung eines  Handzeichens  publica  fides  genießt  und  daß  auch  die 
Z.PO  ihren  höheren  Wert  anerkennt  (§  294,  272  ZPO).  Allein  die 
publica  fides  ist  nur  der  Intervention  des  Notars  zuzuschreiben;  auch 
wo  keine  Zeugen  zugezogen  werden  —  bei  Legalisierungen  von 
sehreibkundigen,  dem  Notar  bekannten  Personen  —  vermindert  sich 
der  Wert  der  notariellen  Beglaubigung  keineswegs.  Sollte  ihr  aber 
gegenüber  der  Bestätigung  des  Handzeichens  seitens  zweier  Privat- 
personen ein  höherer  Wert  nur  bei  Aufstellung  strengerer  Bedin- 
gungen bezüglich  der  intervenierenden  Zeugen  beigemessen  werden, 
so  würde  die  dem  Notar  vom  Gesetz  in  so  hohem  Maße  zuerkannte 
Bedeutung  in  einem  solchen  Falle  nicht  nur  Einbuße  erleiden,  son- 
dern fast  ganz  versehwinden. 

Daß  das  vom  Notar  nach  §  82  NO  aufzunehmende  Protokoll 
kein  Notariatsprotokoll,  sondern  ein  einfacher  Beleg  pro  foro  intemo 
ist,  der  den  Notar  deckte  und  daß  die  hiezu  beigezogenen  Zeugen 
nur  eine  untergeordnete  Rolle  spielen,  geht  auch  aus  der  geschicht- 
lichen Entwicklung  der  NO  hervor.  Sagt  doch  ausdrücklich  die  NO 
vom  21.  Mai  1855,  RGB  Nr.  94.  an  welche  sich  die  jetzt  geltende  eng 
anschließt,  im  §  86,  daß  im  Falle  zu  dem  Akte,  welchen  eine  des 
Schreibens  unkundige  Partei  unterschreiben  sollte,  an  sich  keine 
Zeugen  notwendig  wären,  ein  solcher  doch  zur  Bestätigung  ihres 
Handzeichens  beizuziehen  ist.  Und  die  NO  vom  Jahre  1850,  die  noch 
strengere  Förmlichkeiten  aufstellte  als  die  späteren  und  die  Zuzie- 
hung von  zwei  Zeuaren,  sowohl  bvi  Errichtung  eines  Notariatsakts  als 
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bei  Legalisierung'  einer  Unterschrift  ausnahmslos  verlangte,  brachte 
in  den  §§  44,  45,  49,  73,  74  den  zwischen  derf  Akts-  und  den  letzt- 
genannten Zeugen  bestehenden  Unterschied  deutlich  zum  Ausdruck, 
indem  sie  im  Fall,  als  ein  Aktszeug«  nicht  schreiben  kann,  vorschreibt, 
daß  sein  Name  von  anderen  Zeugen  geschrieben  werde,  während  sie 
dem  Xotar  selbst  gestattet,  den  Xamen  des  schreibkundigen  Legali- 
sierungszeugen unter  Angabe  des  Wohnortes  zu  unterzeichnen.  Auch 
war  nach  der  NO  vom  Jahre  1850  kein  Legalisierungsprotokoll  auf- 
zunehmen, sondern  die  Legalisierung  einfach  in  das  Repertorium  ein- 
zutragen. 

Schließlich  hat  der  Disziplinarsenat  im  vorliegenden  Falle  das 
subjektive  Verschulden  richtig  ausgeschlossen.  Wo  es  sich  um  eine 
vielbestrittene  Auslegung  des  Gesetzes  handelt,  kann  einem  Notar, 
d^r  an  der  in  mehreren  Kammersprengeln  beobachteten,  ihm  bei  den 
verschiedenen  Amtsvisitationen  nie  ausgestellten  Praxis  festhält,  ein 
kulposes  Vorgehen  nicht  vorgeworfen  werden.  Von  diesem  Anschul- 
digungspiinkt  ist  somit  der  Angeschuldigte  mit  Recht  freigesprochen 
worden. 

Ferner  ist  der  Angeschuldigte  auch  von  der  Anschuldigung, 
seinen  Sollizitator  derart  mangelhaft  überwacht  zu  haben,  daß  dieser 
hinter  seinem  Rücken  von  Elisabeth  N  eine  allgemeine  Vollmacht  zu 
erlangen  vermochte,  mit  Recht  freigesprochen  worden.  Der  dies- 
bezüglich vom  Disziplinarsenat  zum  Ausdruck  gebrachten  Anschau- 
ung, daß  der  Notar  nur  in  der  Kanzlei  die  Tätigkeit  seines  Personals 
zu  überwachen  habe  und  daß  in  der  Kanzlei  selbst  von  einer  unbe- 
dingten Überwachuugspflicht  insoweit  keine  Rede  sein  kann,  als  der 
Notar  häutig  während  der  Amtsstunden  wegen  anderweitiger  Ver- 
wendung in  Ausübung  seines  Amtes  die  Kanzlei  verlassen  muß,  ist 
vollauf  beizupflichten.  Die  Aktenlage  bietet  keinen  Anhaltspunkt 
dafür,  daß  der  Angeschuldigte  von  der  bezüglichen  Machination 
seines  Sollizitators  Kenntnis  gehabt  hätte,  oder  doch  bei  höherer 
Aufmerksamkeit  hievon  Kenntnis  erlangen  mußte  und  in  der  Lage 
gewesen  wäre,  sie  zu  hintertreiben  und  zu  verhindern. 

iBegründet  hingegen  erweist  sich  die  Berufung,  insoferno  sie 
den  Freispruch  betreffend  die  Fakten  Johann  und  Maria  S  und 
Johann  R  bekämpft.  Aus  den  Aussagen  der  Maria  S  und  Marianna 
R  und  dem  G^eständnisse  des  Angeschuldigten  ergibt  sich,  daß  die 
Kaufverträge,  auf  Grund  deren  die  von  der  Notariatskanzlei  verein- 
barungsgemäß an  die  städtische  Sparkasse  zur  Begleichung  der 
Schulden  der  Verkäufer  abzutführenden  Kauf  Schillinge  erlegt  wurden, 
in  der  Notariatskanzlei  errichtet  und  legalisiert  wurden  und  daß  im 
Falle  der  Eheleute  Johann  und  Maria  S  der  Ango-ehuldigte  sogar 
bei  der  Einzahlung  des  Kaufpreises  anwesend  war.  Das  bezüjjliche 
Rechtsgeschäft   im  Falle  des  Johann  R  wurde  am  4.   Februar  1905, 
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jenes  im  Falle  der  Eheleute  S  aber  anfangs  April  desselben  Jahres, 
somit  geraume  Zeit  Vöt  der  (am  31.  Juli  1905.  erfolgten)  Flucht  de^ 
Sollizitators  Dominik  M  abgewickelt.  Hätte  nun  der  Angeschuldigte 
die  ihm  nach  §  5,  Abs.  2,  NO  obliegende  Pflicht,  die  ihm  übertra- 
genen Geschäfte  mit  Genauigkeit  und  Fleiß  zu  b^orgen,  erfüllt, 
d.  h.  die  seinem  SoUizitator  überlassene  Abfuhr  der  Part-eigelder 
pflichtgemäß  überwacht,  so  hätte  er  die  von  diesem  verübten  Malver- 
ffationen,  wenn  nicht  zur  Gänze,  so  doch  wenigstens  zum  großen  Teile 
verhüten  können.  Darin  also,  daß  der  Ange^fchuldigrte  es  unterließ, 
sich  zu  überzeugen,  ob  die  in  seiner  Kanzlei  mit  seinem  Wiasen  er- 
legten Kaufschillinge  auch  tatsächlich  dem  bestimmten  Zwecke  zu- 
geführt werden,  liegt  eine  als  ein  Dienstvergehen  sich  darstellende 
PflichtfveTlt?tzung  im  Sinne  der  §§  5,  Abs.  2,  117  und  157  NO. 


9601. 
Anspruch  auf  Verdienstentgang  bei  anderweitigem  Erwerbe? 

E.  T.  22.  FebrHar  1907,  Z.  980.  -  (IB  46  81  m.) 

I.  BG  Näsle. 
II.  LG  Prag. 

Die  I.  J.  hat  in  der  Rechtssache  des  A  gegen  den  Geklagten 
mit  F.  zu  Recht  t^rkannt:  T.  Der  Geklagte  B  ist  schuldig,  dem  Kläger 
A  von  dem  eingeklagten  Betrage  bloß  den  Teilbetrag  von  124  K  zu" 
bezahlen.  IL  Bezüglich  des  Betrages  per  81  K  wird  die  Klage,  und 
35war  betreff.^  des  Betrages  per  56  K,  derzeit  und  betreffs  des  Betrages 
von  25  K  bedingungslos  abgewiesen. 

Gründe: 

Dadurch,  daß  B  dem  A  das  gemietete  Lokal  bis  jetzt  nicht  über- 
geben hat,  ist  die  Verpflichtung  des  Geklagten  zum  Ersätze  des  dem 
A  durch  Verdienstentgang  entstandenen  Schadens  zweifellos  be- 
wiesen, da  B  nicht  behauptet,  geschweige  denn  bewiesen  hat,  daß  der 
Kläger  vom  14.  August  1906  ab  anderswo  ein  Kohlengieschäft  betrübt 
oder  betrieben  hat,  und  daß  er  den  ihm  in  dem  gemieteten  Lokal  ent- 
gangenen G-ewinn  anderswo  hereingebracht  hat.  Es  ist  ako  bloß  die 
Höhe  des  Verlustes,  welchen  der  Kläger  am  reinen  Gewinn  erlitten 
bat,  f^.^tzustellen.  Die  Höhe  de^  Tagverdienstes  hat  der  Sachverstän- 
dige mit  2  K  40  h  bestimmt  und  war  also  dem  Kläger  der  von  ihm  ge- 
forderte  Betrag  von  täglich  2  K  aU  Ersatz  für  den  erlittenen 
Schaden  zuzus^prechen.  Dieser  Schade  beträgt  demnach  bis  zur  Fäl- 
lung des  r.  (17.  Oktober  1906)  124  K.  Mit  Rücksicht  auf  die  Be- 
stimmung des  §  406  ZPO  wird  das  Klagebegehren  betreffs  des  für 
diie  Zeit  vom  IT.  Oktober  bis  14.  Xovember  1906  geforderten  Schaden- 
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ersatzbetrages  von  56  K  derzeit  abgewiesen,  da  die  Möglichkeit  nicht 
ausgeschlossen  ist,  daß  B  dem  A  den  Laden  doch  noch  vor  dem 
14.  Xoverober  1006  i^ergeben  wird.  Was  den  von  A  aus  dem  Recht<- 
titel  des  entgangenen  Oewiniies  geforderten  Betrag  von  25  K  betrifft, 
hat  das  Gericht  diesen  Klagsansprnch  nicht  für  begründet  gefunden, 
weil  der  Geklagte,  selbst  wenn  dier  Kläger  vor  dem  14.  August  1906 
behufä  EröfFnung  des  Kohlenge?chäftes  Kohle,  eine  Wage  und  andere 
Requisiten  sich  besorgte  und  deshatt)  einige  Tage  das  Maurerhand- 
werk nicht  ausüben  konnte,  den  hiedurch  entstandenen  Schaden  nicht 
veranlaßt  hat,  weil  der  Kläger  diese  Vorbereitungshandlungen  auch 
in  dem  Falle  hätte  .vornehmen  müssen,  wenn  ihm  der  Geklagte  den 
Laden  rechtzeitig  übergeben  hätte.  Denn  der  Kläger  verlangt  den 
Ersatz  dieses  Schadens  im  Betrag  von  25  K  nur  deshalb,  weil  er  zwei 
bi<^  drei  Tage  nicht  gearbeitet  habe  und  nicht  deshalb,  weil  er  Sachen 
eingekauft  hat,  für  die  er  jetzt  keine  Verwendung  habe  oder  weil 
ihm  dieselben  zugrunde  gegangen  sind. 

Die  IL  J.  hat  die  Berufung  des  Geklagten  aus  den  von  der  I.  J. 
angeführten  Gründen  verworfen. 

Der  OGH  hat  die  unterinst anzliehen  ü.  abgeändert,  da?  Klage- 
hesrehren  zur  Gänze  abgewiesen  und  den  Kläger  zum  Ersatz  der 
Konten  aller  drei  J.  verurteilt. 

Gründe: 

Wenn  ein  Teil  den  Vertrag  nicht  einhält,  so  ist  der  andere 
Teil  laut  §  919  ABG  berechtigt,  die  genaue  Erfüllung  des  Vertrages 
und  Ersatz  zu  fordern.  Da  die  Bedingungen,  unter  welchen  Er^rtz 
gefordert  werden  kann,  in  dem  obzit.  Paragraphen  nicht  angefüJirt 
?ind.  müssen  die  allgemeinen  Regeln  über  den  Sehadenersatz  des 
30.  Hauptstückes  des  ABG  angewendet  werden,  wobei  betreffs  der 
Beweislast  die  Grundsätze  des  §  129S  ABG  zur  Anwendung  kommen. 
Laut  dieses  Paragraphen  obliegt  der  Beweis  demjenigen«  der  vor- 
gibt, daß  er  an  der  Erfüllung  seiner  vertragsmäßigen  Verbindlich- 
keit ohne  sein  Verschulden  verhindert  worden  ist.  t'brigeiis  ist  der 
Kläger  Verpflichtet,  die  Voraussetzungen  für  das  Vorhandensein 
seines  Schadenersatzanspruches,  also  die  Tatsache,  daß  er  wirklieh 
einen  Schaden  erlitten  hat,  zu  beweisen.  Im  gooren  wärt  igen  Pralle 
gründet  der  Kläger  seinen  Schadenersatzanspruch  auf  die  Tatsache, 
daß  er  in  den  von  ihm  behufs  Gründung  eines  Kohlengeschäftes  ge- 
mieteten Laden  nicht  einziehen  konnte,  weil  ihm  derselbe  im  August- 
termin  1906  nicht  ühergeben  wurde,  er  in  demselLen  den  Kolilen- 
handel  vom  14.  August  1906  nicht  betreihen  konnte,  wodurch  er  an 
entflrangenem  Gewinn  einen  Schaden  von  mindestens  täglich  2  K 
erlitten  hat.  Nach  dem  Gutachten  de^  Sachverständigen,  welche-  die 
Grundlage  der  unterinstanzlichen  V.  bildet,  müßte  der  Kläger,  vor- 
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ausgesetzt,  daß  er  sich  sehr  eifrig  und  fleißig  dem  Geschäfte  widmen 
würdie,  durch  den  Verkauf  von  Kohle  in  dem  gemieteten  Laden  so 
viel  verdienen,  als  er  täglich  zu  seinem  Lebensunterhalt,  d.  i,  2  K  40  h 
braucht,  aber  nicht  mehr,  und  insbesondere  nicht  so  viel,  um  etwas 
auf  die  Seite  zu  legen,  ja  nicht  einmal  so  viel,  um  in  dem  Geschäft 
einen  Kohlenträger  zu  beschäftigen.  Es  handelt  sich  also  um  ein 
Unternehmen,  dessen  Führung  die  persönliche  Arbeitskraft  des  In- 
habers, wenn  er  auf  den  oberwähnten  Verdi^n^t  Anspruch  macht, 
vollständig  absorbiert,  und  es  bleibt  bei  E.  diese:?  Strittcs  die  einzige 
Frage  zu  beantworten,  ob  durch  die  Nichterfüllung  des  Vertrages 
seitens  des  B  die  Arbeitskraft  des  A,  welche  er  dem  oberwähnten 
Unternehmen  gewidmet  hätte,  unausgenutzt  bliieb  und  ob  ihm  hiefür 
eine  Entschädigung  gebührt.  Diese  Frage  isft  zu  verneinen.  Nach 
dem  eigenen  Geständnisse  des  A  war  derselbe,  so  wie  zuvor,  auch 
nach  dem  14.  August  1906,  ja  sogar  noch  am  21.  November  1906, 
an  welchem  Tage  die  Berufungsmitteilun^  überreicht  wurde,  also 
die  ganze  Zeit  über,  für  welche  er  einen  Schadenersatz  beansprucht, 
als  Maurer  mit  einem  täglichen  Lohne  von  4  bis  5  K  beschäftigt. 
Dadurch  war  seine  Arbeitskraft,  welche  er  sonst  dem  Kohlen- 
geschäfte gewidmet  hätte,  ökonomisch  so  ausgenutzt,  daß  der  hie- 
durch  erzielte  Verdienst,  sowohl  den  aus  dem  Kohlengeschäfte  von 
A  erwarteten  Nutzen,  als  auch  den  vom  Sachver.ständigen  berech- 
neten Gewinn  übersteigt,  woraus  folgt,  daß  ihm  durch  Nichterfül- 
lung des  Vertrages  seitens  des  B  ein  Schade  überhaupt  nicht  ent- 
standen ist.  Deshalb  ist  auch  der  Klagsan^pruch  nicht  begründet 
und   war   derj^elbe   daher   abzuweisen. 


9602. 

Stillschweigendes  Handeln  im  Namen  eines  anderen  gibt  diesem 
anderen  nicht  den  Anspruch  aus  dem  Rechtsgeschäfte. 

E.  ?.  22.  reömar  1907,  Z.  1854.  -  (JB  48  ex  1907.) 
Die  Klägerin  M.  K  verlangte  die  Bezahlung  eines  Betrages  für 
di(*  Zufuhr  von  Sand  und  Ziegeln  und  Abfuhr  von  Schotter  und 
Lehm  und  begründete  ihren  Anspruch  damit,  sie  habe  durch  Vermitt- 
lung ihres  Ehegatten  F.  K  als  Bevollmächtigten  dem  Beklagten  J.  D 
im  vergangenen  Winter  und  dann  im  Frühjahr  Sand  und  Ziegel  ver- 
kauft und  geliefert,  Schotter  und  Lehm  vom  Baue  weggeführt  und 
nach  Lieferung  de^  Sandes  mit  dem  Beklagten  durch  ihren  Ehe- 
gatten verrechnet.  Der  Beklagte  bezahlte  einen  Teil  des  Kaufpreises 
und  verpflichtete  sich,  den  ausdrücklich  anerkannten  Rest  in  einigen 
Tagen  zu  bezahlen.  Das  früher  von  ihrem  Ehegatten  betriebene 
Fuhrwerksgewerbe   betreibt    die    Klägerin    seit    1.    Jänner   1906     auf 
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eigenen  Xaroen  und  ist  bei  der  Behörde  als  Gewerbeinhaberin  ge- 
führt. Der  Beklagte  J.  D  beantragte  kostenpflichtige  Klagsabwei- 
sung, indem  er  den  Mangel  der  aktiven  Legitimation  einwendete,  da 
er  niemals  mit  der  Klägerin  verhandelte,  sondern  mit  ihrem  Gatten 
F.  K  vereinbarte,  daß  er  Ziegel  und  Sand  zu  den  Bauten  führe. 
Dieser  habe  ihm  nicht  mitgeteilt,  als  Bevollmächtigter  der  Klägerin 
zu  handeln,  und  dem  Beklagten  war  dies  übt^rhaupt  nicht  bekannt. 
Der  Beklagte  ließ  schon  in  früheren  Jahren  durch  F.  K  Material 
zum  Baue  führen,  verhandelte  inmier  nur  mit  ihm  als  Inhaber  des 
Fuhrwerksgewerbes  und  konnte  daher  nicht  wissen,  daß  die  Klägerin 
das  Gewerbe  später  übernomonen  hat.  Die  Klägerin  M.  K  führte 
weiter  an,  F.  K  «ei  in  ihrem  Gewerbe  bloß  als  Angestellter  beschäf- 
tigt, er  habe  mit  dem  Beklagten  alles  verhandelt,  er  habe  ihm  nicht 
gesagt,  daß  das  Gewerbe  der  Klägerin  gehöre,  imd  er  —  F.  K  — 
handle  in  ihrem  Namen.  Die  Wagen  waren  jedoch  mit  dem  ganzen 
Xamen  der  Klägerin  oder  nur  mit  den  Anfangsbuchstaben  bezeichnet 
und  Beklagter  konnte  es  wissen,  weil  er  die  Wagen  auf  dem  Bau- 
platze, wohin  das  Material  geführt  wurde,  öfter  gesehen  hat.  Der 
Beklagte  behauptete,  er  habe  die  Bezeichnung  der  Wagen  niemals 
beachtet.  F.  K  besftätigte  ah  Zeuge  die  Klagsangaben  mit  dem  Bei- 
fügen, er  mache  aus  den  mit  dem  Beklagten  abgeschlossenen  Ge- 
schäften keinerlei  Ansprüche  und  werde  auch  keine  machen,  weil  er 
in  der  Albsicht  gehandelt  habe,  diese  Ansprüche  für  die  Klägerin 
M.  K  entstehen  zu  lassen.  Weiters  wurde  konstatiert,  daß  die  allge- 
meine Erwerbsteuer  aus  dem  Fuhrwerksgewerbe  für  das  Jahr  1906 
mit  dem  Zahlungsauf  trage  der  k.  k.  Bezirkshauptinannschaft  in  2. 
vom  3.  März  für  die  Klägerin  M.  K  bemessen  wurde,  und  daß  diese 
das  Fuhrwerksgewerbe  am  4.  Jänner  190G  angemeldet  hat,  wie  mit 
der  Zuschrift  vom  12.  September  1906  von  dieser  Bezirkshauptmann- 
schaft mitgeteilt  wurde.  Die  Klägerin,  als  Partei  einvernommen,  be- 
stätigte ihre  Angaben  mit  dem,  daß  eiimial  im  Frühjahr  1906  ihr 
Gatte  sie  um  Geld  ersucht  habe,  indem  er  angab,  er  solle  dem  Be- 
klagten Ziegel  führen  und  diesem  wollten  sie  angeblich  in  der  Zie- 
gelei nicht  zuwarten,  er  müsse  die  Ziegel  selbst  bezahlen,  worauf  ihm 
die  Klägerin  120  K  gab.  Der  Beklagte,  als  Partei  einvernommen,  be- 
stätigte seine  Ang-aben  mit  dem,  F.  K  habe  ihm  etliche  Jahre  Mate- 
rial auf  den  Bau  geführt. 

•Mit  U.  hat  die  I.  J.  der  Klage  stattgegeben,  indem  es  dafür 
hielt,  daß  die  Einrede  des  Mangels  der  aktiven  Legitimation  unbe- 
gründet ist,  weil  der  Beklagte  schon  aus  der  Bezeichnung  der  Wagen 
erkennen  konnte,  daß  das  Fuhrwerk'^gewerbe  der  Klägerin  gehcirt. 

Die  IL  J.  hat  der  Berufung  de^  Beklagten  stattgegeben,  das 
U.  der  L  J.  abgeändert  und  die  Klage  mangels  aktiver  Legitimation 
abgewiesen. 
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Gründe: 
Ea  ist  wohl  festgestellt,  daß  die  Klägerin  am  4.  Jänner  1906 
das  FuhrwerksgewBrbe  bei  der  k.  k.  Bezirkshanptmannsehaft  ange- 
meldet hat,  daß  ihr  aiis  diesem  Gewerbe  Steuer  vorgedchrieben  wurde, 
und  daß  die  Klägerin  das  Fuhrwerk^gewerbe  vom  Neujahr  1906  auf 
eigenen  Namen  betreibt,  u.  zw.  durch  ihren  Ehegatten  als  Ange- 
stellten, aber  bezüglich  der  in  Rede  stehenden  Fuhrwerksdienste  hat 
der  Beklagte,  was  übrigens  unstrittig  ist,  nur  mit  F.  K  verhandelt, 
welcher  ihm  ähnliche  Arbeiten  auch  schon  im  Jahre  1905  verrichtet 
hatte.  Diese  Arbeiten  bestellte  der  Beklagte  bei  F.  K,  verrechnete 
mit  ihm  den  Lohn  und  leistete  ihm  Abzahlungen.  Während  dieser 
ganzen  Verhandlung  hat  F.  K  festgestelltermaßen  keine  Erwähnung 
getan,  daß  das  Gewerbe  seine  Gattin  betreibt,  daß  er  als  ihr  Ange- 
stellter oder  Bevollmächtigter  handelt,  die  Klägerin  hat  zugestan- 
denermaßen von  den  Verhandlungen  zwischen  ihrem  Gatten  und  dem 
Beklagten  nichts  gewußt,  es  war  ihr  auch  nicht  bekannt,  in  wessen 
Namen  ihr  Gatte  mit  dem  Beklagten  gehandelt  hat,  ja  sie  gesteht 
zu,  ihrem  Ehegatten  über  sein  Ersuchen  einmal  im  Frühling  120  K 
geliehen  zu  haben,  um  in  der  Ziegelei  die  Ziegel  bezahlen  zu  können, 
welche  er  (F.  K)  dem  Beklagten  führen  soll.  Daraus  gebt  hervor, 
daß  der  Beklagte  weder  von  der  Klägerin  noch  von  ihrem  Gatten  in 
Kenntnis  gesetzt  wurde,  daß  der  letztere  im  Namen  der  Klägerin  als 
ihr  Bevollmächtigter  handelt.  Es  wurde  auch  nicht  behauptet,  daß 
der  Beklagte  auf  eine  andere  Wei&e  von  diesem  Rechtsverhältnis?e 
zwischen  der  Klägerin  und  ihrem  Gatten  erfahren  hatte,  so  daß  er 
da,  als  er  mit  F.  K  bezüglich  der  Fuhrwerksdienste  verhandelte,  vor- 
aussetzen mußte,  daß  F.  K  im  eigenen  Namen,  auf  sein  eigenes 
Risiko  handelt,  wie  es  bis  Ende  des  Jahres  1905  geschah,  und  daß  er 
ako  aus  den  zwischen  ihm  und  F.  K  nach  Neufjahr  abgeschlosst^nen 
Rechtsgeschäften  nur  diesem  verpflichtet  ist  und  nur  diesen  als  seinen 
Glaubiger  betrachten  mußte.  In  dieser  Hinsicht  weist  der  erste 
Richter  nur  darauf  hin,  daß  die  Wagen  vom  Jahre  1906  mit  dem 
ganzen  Namen  oder  nur  den  Anfangsbuchstaben  des  Namens  der 
Kläprerin  bezeichnet  waren,  und  daß  daraus  der  Beklagte  erkennen 
mußte,  daß  die  Klägerin  das  Gewerbe  betreibt.  Abgesehen  davon, 
daß  nicht  erwie^^en  ist,  daß  der  Beklagte  diese  Bezeichnung  beachtet 
hat  und  ihm  dieselbe  bekannt  war,  würde  es  nicht  hinreichen,  daß 
der  Beklagte  dafür  halten  mußte,  daß  nicht  F.  K,  sondern  die  Klä- 
gerin das  Gewerbe  betreibt,  denn  die  Bezeichnung  der  Wagen  hat 
nur  eine  polizeiliche  Bedeutung,  und  es  kann  nicht  daran-;  auf  privat- 
rex*htliche  Verhältnisse  geschlossen  werden,  insbesondere  kann  man 
daraus  nicht  folgern,  daß  derjenige,  mit  dessen  Namen  der  Wagen 
bezeichnet  ist,  auch  tatsächlich  Inhaber  des  Gewerbes,  in  welchem 
der  Wagen  benutzt  wird,  ist,  denn  es  werden  im  Gewerbe  nach  Be- 
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darf  auch  fremde,  anderen  Personen  gehörige  W>agea  verwendet.  Da 
der  Beklagte  weder  ausdrücklich  in  Kenntnis  ge^setzt  wurde,  daß  di"e 
Klägerin  das  Gewerbe  vom  Anfang  des  Jahres  1906  auf  eigenen 
Xamen  betreibt,  noch  indirekt  die:?  erfahren  hatte,  da  ja  F.  K  nicht 
sagte,  daß  er  als  Bevollm.achtigter  der  Klägerin  handelt,  ist  die  Be- 
vollmächtigung nach  §  1017,  letzter  Sat2,  ABG  gegen  den  Beklagten 
umvirksam  und  ist  der  Beklagte-  aus  den  mit  F.  K  abgeschlossenen 
Rechtsgeschäften  nur  diesem  verpflichtet,  und  die  Klägerin  ist  nicht 
berechtigt,  gegen  den  Beklagten  aus  diesen  Rechtsgeschäften  An- 
spruch zu  erheben. 

Die  Revision  der  Klägerin  wurde  vom  OGH  abgewiesen. 

Gründe: 

Im  vorliegenden  Falle  wurde  die  einzig  und  allein  eatsoheidende 
Frage  der  aktiven  Klagslegitimation  vom  Berufungsgericht  auf  eine 
der  Sachlage  und  dem  Gesetze  vollkommen  entsprechende  Weise  ge- 
löst. Die  Revisionaausführungen  befassen  sich  mit  der  Auseinander- 
setzung des  ümstandee,  ob  die  Klägerin  vom  1.  Jänner  1906  an  tat- 
sächlich Inhaberin  deg  betreffenden  Gewerbes  ist,  und  ob  diese  Tat- 
sache dem  Beklagten  bekannt  war.  Die  den  ersten  Umstand  betref- 
fenden Ausfühmngen  können  unbeachtet  bleiben,  sobald  die  Voraus- 
setzung des  Berufimgsgerichtes,  daß  der  Umstand,  daß  das  Fuhr- 
werksgewerbe der  Klägerin  gehörte,  dem  Beklagten  unbekannt  blieb, 
als  richtig  anerkannt  wird.  In  dieser  Beziehung  stimmt  das  Revi- 
sionsgerieht  der  wesentlich  richtigen  Begründung  des  angefochtenen 
U.  zu,  insbeeondiere  wenn  die  Ergebnisse  des  Verfahrens  und  der  auf- 
genommenen Beweise  keinen  Anlaß  zu  der  Aimahme  bieten,  daß  der 
Beklagte  von  dem  VoUmachtsverhältnisse  zwischen  der  Klägerin  und 
ihrem  Gatten  wußte  oder  bei  gehöriger  Aufmerksamkeit  wissen 
konnte. 
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9603. 


1.  Besitz  des  bei  seinem  Sohne  zu  Besuch  weilenden  Vaters 
an  den  von  jenem  bei  seiner  Flucht  zurückgelassenen  Sachen. 

2.  Entbehrlichkeit  der  Individualisierung  der  Gegenstände  der 
Besitzstörungsklage.  3.  Samthaftung  der  mehreren  Störer  für 
die  von  jedem  von  ihnen  an  sich  genommenen  Sachen  sowie  für 
die  Prozeßkosten.  4.  Unerheblichkeit  der  irrtOmlichen  Auffas- 
sung einer  polizeilichen  Auskunft  über  die  Zulässigkeit  der  Selbst- 
hilfe für  die  Annahme  der  Eigenmächtigkeit  der  Besitzstörung. 

E.  ?.  26.  FeDrnar  1907,  Z.  2817.  —  (ßeuers,  ZöL  153,  flefi  6  ei  1907.) 

I.  BG  LeopolJstadt. 
II.  LG  Wien. 

Der  23jahrigc  ru^sdscbe  Staatsani^ehörige  B  betrieb  in  Gemein- 
schaft mit  der  ihm  nach  mosaischem  Ritus  angetrauten  C  in  Wien 
eine  Ledergürtelerzeugung,  für  die  er  bei  verschiedenen  Kaufleuten 
Waren  auf  Kredit  bezog.  Als  B  unter  Hinterlassung  eines  erheibliehen 
Schuldenstandes  die  Flucht  ergriff,  die  C  in  Untersuchungshaft  ge- 
zogen wurde  und  in  der  Wohnung  des  B  nur  dessen  aus  Rußland 
zugereister  Vater  A  verblieben  war,  erschienen  daselbst  (ohne  vor- 
herige Verabredung)  X,  Y  und  Z,  Gläubiger  des  B,  um  die  nach  ihrer 
Meinung  als  herrenlos  in  der  Wohnung  zurückgebliebenen  Effekten 
zur  teilweisen  Sicherung  ihrer  Forderungen  in  Verwahrung  zu 
nehmen.  Dem  widersetzte  sich  der  Hausbesorger  S.  Die  Y  forderte 
ihn  auf,  sich  bei  der  Polizei  Rat  zu  holen.  Als  sodann  die  Y  und  S 
vom  Polizeikommiss^ariat  zurückkehrten,  teilte  die  ^  in  Gegenwart 
des  S  dem  X  und  Z  mit,  der  Polizeibeamte  habe  erklärt,  daß,  wenn 
der  Mietzinsrückstand  bezahlt  werde,  gegen  die  vorläufige  Verwahrung 
der  in  der  Wohnung  des  B  befindlichen  Fahrnisse  durch  dessen  Gläu- 
biger kein  Anstand  obwalte.  Daraufhin  nahm  jeder  der  drei  Gläubiger 
X,  Y  und  Z  nach  Bezahlung  des  Mietzinsrück:«tandes  an  den  Haus- 
besorger S  bestimmte  Effekten  aus  der  Wohnung  des  B  an  sich.  Die 
sodann  von  A  im  eigenen  Xamen  und  namens  des  ».minderjährigen" 
B  und  von  der  C  gegen  X,  Y  und  Z  erhobene  Besitzstörungsklage 
wurde  von  der  I.  J.  abgewiesen. 

Gründe : 

Seit  ungefähr  einem  Jahre  hat  B  mit  C  die  Wohnung  Nr.  1 
bewohnt  und  hat  dortselbst  sich  mit  der  Erzeugung  von  Ledergürteln 
beschäftigt.  B  ist  laut  des  klägerischen  Zugeständnisses  über  21  Jahre 
alt  und  russischer  Staatsangehöriger  und  hatte  die  vorbezeichnete 
Wohnung  im  eigenen  Xamen  gemietet.  Ungefähr  Mitte  August  1.  J. 
ist  B  aus  Wien  verschwunden  und  dessen  Wohngenossin  C,  durch 
deren  Mitteilung  der  Beklagten  X  von  der  Abreise  des  B  Kenntnis 
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erhalten  hatte,  war  verhaftet  worden  und  in  lande-gerichtliehe  Unter- 
feuchungshaft  abgeliefert  worden.  Die  letzte  Zeit  vor  dem  Verschwin- 
den des  B  haben  auch  dessen  Vater  A  samt  Frau,  welche  zu  Besuch 
ihres  Sohnes  in  Wien  waren,  bei  demselben  gewohnt  und  waren  nach 
dessen  Verschwinden,  und  der  Verhaftung  der  C  in  der  Wohnung  ver- 
blieben. Ihirch  die  Aussagen  der  Eheleute  S  und  der  L  ist  wohl  als 
feststehend,  daß  die  Beklagte  nach  dem  Verschwinden  des  B  und  der 
Verhaftung  der  C  aus  der  vorbezeichneten  Wohnung  Wohnungsein- 
richtungsstücke, Fahrnisse  und  Wasche  weggebracht  haben  und  diese 
Sachen,  wie  die  Eheleute  S  nach  ihren  Aufzeichnungen  dieselben  vor- 
merkt haben,  zu  sich  gebracht  haben.  Es  muß  jedoch  gleich  bei  dieser 
Gelegenheit  in  formaler  Beziehung  bemerkt  werden,  daß  die  Klage 
selbst  und  deren  Ergänzungsschriftsatz  die  gegenetändlichen  Fahr- 
nisse ganz  allgemein,  ohne  jede,  die  einzelnen  Gegenstände  kenn- 
zeichnende Beschreibung  aufzählt,  so  daß  einerseits  eine  ins  einzelne 
gehende  unzweifelhafte  Feststellung  der  Identität  der  klägerischer- 
seits als  wegg^racht  bezeichneten  Sachen  mit  den  von  den  Zeugen 
erwähnten  bei  der  Streitverhandlung  ausgeschlossen  war  und  ander- 
seits auch  die  Vollstreckbarkeit  eines  verurteilenden  Erkenntnisses 
mit  Rücksicht  auf  die  mangelnde  Beschreibung  der  einzelnen  ange- 
sprochenen Sachen  für  unausführbar  erachtet  werden  müßte.  Zum 
Zwecke  der  meritorischen  Begründung  der  vorstehenden  E.  sind  vor 
allem  die  Besitzverhältnisse  bezüglich  der  strittigen  Fahrnisse  und 
Sachen  zu  erörtern.  Diesbezüglich  steht  außer  Zweifel,  da^ß  die 
klägerischerseits  von  der  C  angesprochene  weibliche  Leibwä-che  und 
Kleidung  sich  im  Besitze  der  Genannten  befunden  hat,  der  auch 
durch  die  Verhaftung  derselben  nicht  aufgehört  hat,  weiter  zu  be- 
stehen. Was  die  von  A  angesprochenen  Bett^zeugstücke  anbelangt, 
6o  erscheint  durch  die  Aussage  des  Zeugen  P  festgestellt,  daß  dieser 
nach  der  Ankunft  des  Erstbenannten  von  der  Nordbahn  einen  mittel- 
großen Sack  Bettfedern  abgeholt  hat,  die  die  C  in  reines  Bettzeug 
eingefüllt  hat.  Durch  diese  EinfüUung  und  Verarbeitung  der  losen 
Bettfedern  in  eine  gebrauchsfähige  Umhüllung  sind  die  Federn  jeden- 
falls in  den  Besitz  desjenigen  übergegangen,  der  diese  beigegeben 
hat,  da  die  Federn  er^t  dadurch  in  gebrauchsfähigen  Zustand  ver- 
setzt worden  sind.  Da  B  Mieter  der  gegenständlichen'  Wohnung  ge- 
wesen ist  und  daher  jedenfalls  als  Haushaltungsvorstand  in  An- 
sehung der  mit  ihm  dieselbe  bewohnenden  Leute  anzusehen  war,  so 
war  in  Übereinstimmung  mit  der  Zeugenaussage  dee  R,  der  auf 
dessen  Xamen  lautende  Rechnungen  über  Möbel  bei  Durchsicht  der 
zurückgelassenen  Schriften  gesehen  hat,  anzunehmen,  daß  B  sich  im 
Besitze  der  in  diese-  Wohnung  gebrachten  Einrichtungsstücke  und 
Fahrniase  befunden  hat.  Ein  Mitbesitz  der  C  an  diesen  Gegenständen 
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erschien  gegebenenfalls  ausgeöchlosseu,  da  diese  wohl  als  nach  polni- 
schem Ritus  dem  B  aingetraute  Gattin  mit  ihm  gewohnt,  aber  in  recht- 
licher Hinsicht  nicht  dessen  Gattin  gewesen  ist,  sondern  lediglich 
dessen  Wirtschafterin,  somit  in  einem  Dienistverhältnis  gestanden 
ist,  das  ein  Besitzrecht  an  den  benutzten  Sachen  der  Wohnung  ia 
An^hiing  derselben  au^^schlieÜt.  Wenn  daher  diese  die  Federn  des  A 
in  reinem  Bettzeug  gefüllt  hat,  so  sind  jeoae  unbeschadet  des  Eigen- 
tumsrechtes derselben  bei  der  Trennbarkeit  der  Sachen  in  den  Besitz 
des  B  gekommen,  da  anzunehmen  ist,  daß  das  verwendete  Bettzeug 
in  des  letzteren  als  dee  Haushai tungsvorstandes  Besitz  gewesen  ist. 
In  Anbetracht  dieser  Erwägungen  war  sonach  B  als  alleiniger  Be- 
sitzer aller  eingeklagten  ßaehen,  aussehließlich  der  Oamen wasche  und 
Kleidung,  «owie  des  Frauengebetbuchea,  solange  anzusehen  gewesen, 
als  er  die  Woluwing,  in  der  sich  die  Sachen-  befunden  haben,  benützt 
hat.  Dadurch,  daß  B  die  Wohnung  und  Wien  in  flüchtiger  Wfeise  ver- 
lassen hat,  hat  er  sich  nun  wohl  des  Besitzes  dieser  Sachen  unbe- 
schadet seiner  Eigentumsan«?prüche  daran  begebeai,  ohne  daß  der 
Besitz  dadurch  auf  die  in  der  Wohnung  zurückgebliebenen  Mitbe- 
wohner übergegangen  wäre,  da  diese  des  nach  dem  Gesetz  erforder- 
lichen Besitzt itels  entbehrten.  Die  zurückgebliebenen  Mitbewohner 
des  B  waren  daher  in  Ansehung  der  von  ihm  zurückgelassenen  beweg- 
liehen Sachen  lediglich  als  deren  Inhaber  zu  betrachten.  Aus  diesen 
rechtlichen  Erwä^rungeu  ergibt  sich  aber  die  Schlußfolgerung,  dafl 
in  Ansehung  der  eingeklagten  Sachen  lediglich  dem  B  der  Anspruch 
auf  den  Schutz  seines  Besitzes,  ausschließlich  der  im  Besitze  der  C 
befindlichen  Leibeskleidung  und  Wäsche  und  des  Frauen^ebetbuchee, 
zugestanden  wäre,  so  daß  ob  jener  Sachen  B  allein,  ob  dieeer  die  C 
zur  Besitzstörungsklage  berechtigt  erscheint;  da  aber  B  sich  durch 
stnne  fluchtartige  Entfernung  und  Verlassen  der  Wohnung:  des  Be- 
*iitzes  der  Sachen  begeben  hat,  so  hat  er  sich  auch  des  Anspruches  «of 
den  Schutz  derselben  und  damit  des  Rechtes  zur  Einbrin^rung  der 
Besitzstörungsklage  begeben.  Diese  Folge  der  Besitzbegebung  seitens 
(U's  B  soll  nun  nach  klägerischer  Absicht  dadurch  wettgemacht  werden, 
daß  an  seiner  statt  für  den  aij^^eWich  noch  miiwler jährigen  B  dessen 
Vater  A  in  seiner  Eigensciiaft  als  gesetzlicher  Vertreter  desselben 
als  Kläger  auftritt.  Da  jedoch  B  zugestandenennaßcn.  über  21  Jahre 
alt  ist,  selbst  eine  Wohnung  gemietet  und  hierin^  wie  aus  dem  Be- 
-itiche  seiner  Eltern  hervorgeht,  mit  Zustimmung  «eines  Vaters  seit 
mehr  als  einem  Jahre  mit  der  im  wohl  na<^  polnischem  Ritus,  aber 
nicht  gesetzlich  angetrauten  C  eine  eigene  Haudutltung  geführt  hat, 
so  war,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  B  als  russisdier  Staatsange- 
höriger mit  dem  vollendeten  21.  oder  25.  Lebensjahre  die  volle  Eigen- 
berecht igung  erlansrt,  gemäß  §  174  und  §  4  ABG  die  Entlassung  des- 
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selben  aus  der  väterlichen  Gewalt  des  A  als  bestehend  zu  erkennen 
ttiid  war  dieser  demnach  mit  Rücksich-t  hierauf  auch  nicht  mehr 
berechtigt,  ohne  Vollmacht  als  gesetzlicher  Vertreter  seines  Sohnes 
für  diesen  vor  Gericht  klagbar  aufzutreten.  In  Anbetracht  aller  dieser 
Erwägungen  war  demnach  das  Klagebegehren  des  A  sowohl  für  seine 
eigene  Person,  als  auch  als  Vertreter  seines  Sohnes  B  als  umberech- 
tigt  abzuweisen.  Außer  diesen  Erwägungen  konnte  aber  auch  der  Ein- 
wendung der  Beklagten  bezüglich  der  ihrerseits  mangelnden  Eigen- 
macht bei  ihrem  Vorgehen  ihre  Berechtigung  nicht  versagt  werden, 
wenn  auch  nicht  unierwähnt  bleiben  kann,  daß  das  Bestreben  der  Be- 
klagten, durch  die  Wegnahme  der  eingeklagten  Fahrnisse  aus  der 
klägerisohen  Wohnung  anläßlich  der  Flucht  des  B  und  der  Ver- 
haftung der  C  sowie  der  Gefahr,  daß  die  allein  in  der  Wohnung 
zurückgebliebenen  Eltern  des  B  die  von  diesem  verlassene  Einrichtung 
mit  sich  in  ihre  Heimat  nach  Rußland  nehmen  oder  doch  wegbringen 
können,  sich  für  ihre  Forderungen  eine  Sicherung  zu  verschaffen,  den 
bezüglichen  Vorschriften  der  EG  widerstreitet.  Aber  bei  dem  Umr 
Stande,  als  sowohl  die  Zeugin  S  als  auch  der  Zeuge  P  angegeben 
haben,  daß  die  beklagte  Y,  wie  auch  der  Hausbesorger  S  die  ihnen 
über  ihre  Anfrage  wegen  des  Wegräumeng  der  Fahrnisse  bei  dem 
Polizeikommissariat  gewordene  Auskunft  in  dem  Sinne  mitgeteilt 
haben,  daß  die  erwähnten  Zeugen  denj  Eindruck  gewonnen  haben, 
es  sei  den  Gläubigern  erlaubt,  die  Sachen  wegzubringen,  oder  sie, 
die  Hausbesorgersleute,  könnten  nichts  dagegen  machen,  und  bei  dem 
weiteren  Verhalten  des  S,  daß  er  n-ach  Begleichung  einer  14tägigen 
Zinsrate  das  Weg.bringen  gestattet  hat,  mußte  diese  Auffassung 
der  beiden  unl>eteiligten  Zeugen  von  der  erhaltenen  polizeilichen 
Auskunft  auch  als  Rechtfertigung  ihres  Vorgehens  den  Beklagten 
zugebilligt  werden.  Hätten  aber  Y  und  der  Hausbesorger  S  tatsäch- 
lich das  Ergebnis  ihrer  Nachfrage  bei  der  Polizei,  wie  oben  mitge- 
teilt, den  Zurückgebliebenen  bekanntgegeben,  wofür  ja  auch  einerseits 
der  Umstand  spricht,  daß  der  die  Auskunft  erteilende  Polii^ibeamte 
dieselbe  im  allgemeinen,  nicht  versprechenderweise  gegeben  haben 
wird,  und  anderseits  die  gewundenen  Angaben  des  Hausbesorgers  S 
sprechen,  so  haben  die  Beklagten  bei  ihrem  Vorgehen  tatsächlich  der 
Meinung  sein  können,  daß  ihnen  erlaubt  worden  sei  seiten«s  der  Polizei, 
zur  Sicherheit  ihrer  Ansprüche  die  Einrichtung  der  verlassenen  Woh- 
nung in  ihre  Verwahrung  zu  nehmen.  Es  fehlte  demnach  infolge 
<lieser  ihrer  Gutgläubigkeit  den  Beklagten  bei  ihrem  Vorgehen  an 
der  erforderlichen  Eigenmacht  und  Besitzanmaßung  und  es  war  daher 
das  Klagebegehren  aus  diesen-  Erwägungen  in  Ansehung  aller  drei 
Kläger  als  unbegründet  abzuweisen.  Schließlich  muß  nocli  bemerkt 
werden,  daß  es  der  Klägerin  C  in  keiner  Weise  gelungen  ist,  nachzu- 
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weisen,  daß  ihre  Leibwäsche  von  der  beklagten  Y  we^g^öbracht  wardeii 
wäre,  weshalb  in  Ansehung  dieser  Sachen  das  Besitzstörungsbegehren 
auch  mangels  jedes  Beweises  für  die  behauptete  Störung  abzu- 
weisen war. 

Das  Rekursgericht  erkannte:  I.  Insoweit  der  Rekurs  der  Kläger 
geg:en  den  angefochtenen  B.  bezüglich  der  von  A  namens  seines  m. 
Sohnes  B  eingebnachten  Klage  gerichtet  ist,  wird  er  als  unbegründet 
zuTÜckgewLesen,  der  angefochtene  B.  bestätigt  und  ist  B  schuldig,  den 
Beklagten  die  öerichtakosten  zu  ersetzen ;  II.  hingegetn  wird  dean  Re- 
kurse des  A  im  eigenen  Namen  und  der  C  gegen  den  angefochtenen  B. 
Folge  gegeben  und  derselbe  dahin*  abgeändert :  Die  Beklagten  X,  Y 
und  Z  sind  schuldig,  dem  A  und  der  C  binnen  24  Stunden  bei  Exe- 
kution den  früheren  Besitzstand  wieder  herzustellen  und  alles  an 
Einrichtungsstücken  und  Fahrnissen,  was  die  Beklagten  aus  der  kläge- 
rischen Wohnung  herausgebracht  haben,  u.  zw. :  (es  folgt  die  generelle 
Aufzählung  aller  in  der  Klage  angeführten  Sachen),  wieder  in  die 
klägerische  Wohnung  zurückzubringen,  und  sind  die  Beklagten  soli- 
darisch schuldig,  den  Klägern  A  und  C  die  Prozeßkosten  I.  J.  zu 
ersetzen. 

Gründe: 

Ad  I.  Die  Bestätigung  des  erstrichterlichen  B.,  insoweit  es  sich 
um  die  Klage  das  A  als  gesetzlichen  Vertreters  des  m.  B  harudelt,  er- 
folgte aus  dem  Grunde,  weil  nach  der  richtigge3 teilten  Auskunft  des 
Justizministeriums  ein  russischer  Staatsangehöriger  mit  dem  vollen- 
deten 21.  Lebensjahr  großjährig  und  eigenbereehtigt  ist,  B  nach  den 
übereinstimmenden  Angaben  beider  Streitteile  russischer  Staatsange- 
höriger und  über  21  Jahre  alt,  sohin  nach  §  3  ZPO  und  §  34  ABG 
selbst  prozeßfähig  ist,  daher  der  gesetzlichen  Vertretung  dureJi  seinen 
Vater  nicht  bedarf,  dieselbe  vielmehr  uneulässig  ist  Da  weder  A 
noch  auch  Dr.  R  im  Laufe  des  Prozesses  eine  Prozeßvollmacht  des  B 
beibrachten,  erscheint  letzterer  im  vorliegenden  Rechtsstreite  über- 
haupt nicht  vertreten  und  war  daher  die  von  dem  weder  nach  dem 
Gesetze  noch  durch  eine  Prozeß  vollmacht  ausgewiesenen  Vertreter 
des  B  eingebrachte  lUage  abzuweisen.  Eine  Pflicht  der  I.  J.,  diesen 
Mangel  einer  Vollmacht  nach  §  38  ZPO  durch  Aufforderung  an  den 
klägerischen  Vertreter  behufs  Beibringung  derselben  zu  beseitigen, 
ist  gesetzlich  nicht  begründet.  —  Ad  IL  Was  die  von  A  im  eigenen 
Namen  und  von  C  eingebrachte  Besitzstörungsklage  betrifft,  gelangte 
das  Rekursgericht  unter  Annahme  des  von  der  I.  J.  festgestellten 
Tatbestandes  zu  einem  wesentlich  anderen  Ergebnisse.  Durch  das 
Zeugenbeweisverfahren  ist  festgestellt,  daß  B  und  seine  nach  mosai- 
schem Ritus  angetraute  Gattin  C  seit  Jahresfrist  die  Wohnung  Nr.  1 
gemein«!am   inneh^ten,  daß  sie   daselbst   die  Erzeugung  von  Leder- 
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gürtein  betrieben,  die  in  der  Wobnung  befindlichen  Einriehtungs- 
gegenstände  gemeinsam  benützten,  die  Schlüsseln  zu  den  Eilsten!  be- 
saßen, daß  C  als  Hausfrau  die  Wirtschaft  führtei,  kurz,  daß  beide 
Ehegatten  —  der  Umstand,  daß  sie  nur  nach  mosaischem  Ritus  ver- 
ehelicht waren,  kommt  im  vorliegenden  Rechtsstreite  nicht  in  Be- 
tracht —  äußerlich  in  einem  solchen  faktischen  Verhältnisse  zu  der 
in  ihrer  Wohnung  befindlichen  Einrichtung  und  Fahrnissen  standen, 
daß  man  füglich  nur  annehmen  kanm,  daß  beide  zusammen  dieselben 
corpore  und  animo  besaßen  und  beide  Ehegatten  im  Mitbesitze  dieser 
Gegenstände  waren,  C  gewiß  im  Alleinbesitze  der  weiblichen  EHeidung 
und  Wäsche  siqh  befand.  Die  Beklagten  haben  im  Laufe  des  Prozesses 
weder  behauptet  noch  auch  zu  beweisen  versucht,  daß  die  Ehegatten 
B  und  C  nur  im  Detention-sverhältnis  zu  den  fraglichen  Fahrnissen 
standen.  Dieses  durch  die  Zeugen  festgestellte  äußere  Herrschafts- 
verhältnis der  nach  der  Flucht  des  B  zurückgebliebenen  C  zu  den 
Fahrnissen  kann  nur  als  Besitz,  u.  zw.  als  Alleinbesitz  bezüglich  der 
weibliehen  Kleidung  und  Wäsche  und  als  Mitbesitz  an  den  übrigen 
Gegenständen  angesehen  werden,  den  sie  durch  ihre  Abführung  in 
die  Untersuchungshaft  keineswegs  verlor.  In  gleicher  Weise  ist  durch 
den  Zeugen  P  dargetan,  daß  un<mittelbar  nach  der  Ankunft  des  A, 
der  bei  seinem  Sohne  zu  Besuch  wohnte,  vom  Nordbahnhof  ein  Sack 
mit  Bettfedern  für  den  A  abgeholt,  in  die  Wohnung  der  Klägerin 
gebracht  und  daselbst  von  C  in  ein  Bettzeug  gefüllt  wurde.  Daß  das 
Eigentumsrecht  an  den  Federn  durch  diese  Manipulation  an  den 
Eigentümer  der  Umhüllung  übergegangen  sei,  wie  die  I.  J.  annimmt, 
ist  nach  §  414  ABG  nicht  begründet.  Deshalb  hat  auch  A,  der  in  der- 
selben Wohnung  schlief  und  dieses  Federbett  benützte,  weder  das 
Eigentum  verloren,  noch  den  Besitz  aufgegeben.  Es  erscheint  somit 
das  erste  Erfordernis  einer  Besitzstörungsklage  gegeben,  nämlich 
der  bis  unmittelbar  zur  Störung  vorhandene  Besitz  resp.  Mitbesitz 
der  beiden  Kläger  an  den  in  der  Wohnung  befindlichen  Fahrnissen. 
Das  zweite  Erfordernis,  die  eigenmächtige,  widerrechtliche  Störung 
des  Besitzes  der  Klägerin,  steht  nach  dem  Zugeständnisse  der  Be- 
klagten und  nach  den  Ergebniss€in  des  Beweieverfahrens  außer 
Zweifel,  da  in  dem  Vorgehen  der  drei  Beklagten,  die  nach  der  Ver- 
haftung der  C  die  Einrichtung  und  Fahrnisse  per  Wagen  aus  der 
Wohnung  wegführten  resp.  wegtrugen,  ohne  die  Zustimmung  der 
Kläger  oder  eine  behördliche  Ermächtigung  zu  haben,  nicht  nur  eine 
Besitzstörung,  sondern  eine  Besitzentsetzung  nach  §  345  ABG  liegt. 
Daß  die  Beklagten  im  guten  Glauben  handelten,  wie  die  I.  J.  in  ihrer 
Begründung  annimmt,  entspricht  wohl  nicht  den  Ergebnissen  des 
Beweijiverfahrens,  da  der  Polizeibeamte,  der  von  Y  und  dem  Haus- 
besorger S  um  Auskunft  angegangen  wurde,  vor  Gericht  als  Zeuge 
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auädrüoklich  angab,  daß  er  eine  Ermächtigung,  Fahrnisse  aus  der 
Wohnung  wegzubringen,  nicht  erteilte.  Übrigens  ergibt  sich  der 
Mangel  eines  guten  Glaubens  auf  Seite  der  drei  B^agten  auch  aua 
der  Aussage  des  Zeugen  S  und  aus  der  Sachlage  selbst.  Eine  Schei- 
dung aber,  inwieweit  durch  das  Vorgehen  der  Beklagten  der  Mitbesit« 
des  B  und  der  C  gestört  wurde,  ist  nicht  möglich,  da  durch  das  Fort- 
bringen der  im  Mitbesitze  der  C  stehenden  Gegenstände  ihr  die  Aus- 
übung des  faktischen  Herrschaftsverhältnisses  unmöglich  gemadit 
wurde. 

Den  Revisionsrekursen  beider  Teile  wurde  keine  Folge  gegeben. 
Gründe  : 

Der  im  Prozeß  nicht  legal  vertreten  gewesene  Kläger  B  hat 
die  Prozeßführung  nachträglich  genehmigt.  Er  muß  daher  die  gegen 
ihn  ergangenen  Erkenntnisse  beider  Unterinstanzen  gegen  sich  gelten 
lassen,  und  ist  der  von  ihui'  gegen  diese  in  bezug  auf  die  Abweisung 
seines  Klagebegehrens  gleichlautenden  Erkenntnisse  ergriffene  Re- 
visionsrekurs nach  §  528  ZPO  unzulässig,  u.  zw.  nicht  bloß,  soweit 
er  die  Hauptsache  betrifft,  sondern  auch  im  Kostenpunkte,  weil  der 
rekursgerichtliche  Ausspruch  dem  B  geringere  Kosten  auferlegt  als 
der  B.  I.  J.  Insofern  aber  A  und  C  den  rekursgerichtlichen  B.  in  der 
Richtung  bekämpfen,  daß  dem^  B  ein  Kostenersatz  auferlegt  wurde, 
und  nicht  auch  dem  B  Kosten  zugesprochen  wurden,  fehlt  ihnen  die 
Legitimation  zur  Erhebung  eines  Rechtsmittels.  Die  Rekursaus- 
führungen der  B^agten  sind  nicht  begründet.  Nach  den  gemachten 
Feststellungen  haben  die  Beklagten  nicht  jeder  für  sich,  sondern 
auf  einem  Wagen,  also  gemeinsam,  die  Sachen  weggebracht.  Ein 
Auftrag,  die  Sachen  in  die  klägerische  Wohnung  zurückzuführen, 
wurde  nicht  erlassen,  sondern  nur  verfügt,  den  früheren  Besitzstand 
wieder  herzustellen,  welcher  Verfügung  entsprochen  wird,  wenn  den 
Klägern  die  Sachen  in  ihre  jetzige  Wohnung  zugeführt  werden.  Die 
Beklagten  können  sich  auch  nicht  über  den  Mangel  einer  Beschrei- 
bung der  rückzustellenden  Gegenstände  beschweren,  da  es  ihre  Sache 
sein  wird,  eben  dieselben  Gegenstände  zurückzustellen,  die  sie  selbst 
fortgschafft  haben.  Durch  die  „Flucht"  des  B  sind  die  in  seiner  Woh- 
nung zurückgebliebenen  Sachen  nicht  herrenlos  geworden,  da  ja  die 
Wohnung  von  A  und  C  weiter  benutzt  wurde,  und  C  hinsichtlich 
ihrer  Frauenwäsche,  A  hinsichtlich  aller  übrigen,  teils  ihm,  teils 
seinem  Sohne  gehörigen  Sachen  im  Besitze  war.  Eine  behördliche 
Ermächtigung  zur  Wegschaffung  der  Sachen  wurde  weder  behauptet 
noch  dargetan.  Ein  durch  wen  immer  veranlaßter  Irrtum  aber,  es 
sei  gestattet,  sich  selbst  Deckung  zu  verschaffen,  vermag  die  Eigen- 
macht der  Selbsthilfe  nicht  auszuschließen;  nicht  der  gute  Glaube, 
daß  die  Sachen  mit  Zustimmung  des  Besitzers  oder  über  Auftrag  der 
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Behörde  wegzuschaffen  seien,  sondern  ein  Rechtsirrtum  steht  in  Frage, 
dessen  Folgen  die  Beklagten  selbst  zu  verantwortem  haben.  Aber  auch 
die  Kostenrekurse  beider  Streitteile  können  nicht  als  gerechtfertigt 
angesehen  werden  und  wird  in  dieser  Richtung  der  rekursgerichtlichen 
Begründung  noch  beigefügt,  daß  die  Solidarverurteilung  der  Be- 
klagten auf  §  46,  Abs.  2,  ZPO  und  §  1302  ABG  beruht,  die  Erhebung 
der  Klage  seitens  eines  sachfäUig  gewordenen  Klägers  aber  nicht  als 
zur  zweckentsprechenden  Rechts^verfolgung  notwendig  erachtet  wer- 
den kann  und  daher  auch  bei  der  Zählung  der  Streitgenossen  nach 
§  9  JMV  vom  11.  Dezember  1897.  RiGB  Nr.  293,  außer  Betracht 
zu   bleiben  hat. 


9604. 

Voraussetzung  der  Haftung  des  Wohnungsinhabers  für  den  durch 
das  Herabfallen  seines  Geschaftsscbiides  verursachten  Schaden. 

L  T.  27.  ftDinar  1907.  Z.  I602.  -  (Gellers  ZbL  I6l  Heft  6  ex  1907.) 

I.  LG  Wien. 
II.  OLG  Wien. 

Als  Kläger  am  16.  März  1906  an  dem  Gasthause  des  Beklagten 
vorüberging,  fiel  das  oberhalb  der  Gasthauslokalitäten  angebrachte 
Geschäftssehild  infolge  des  eben  herrschenden  starken  Sturmes  zu 
Boden  und  traf  dabei  den  Kläger,  welcher  infolgedessen  zu  Boden 
geschlagen  und  verletzt  wurde. 

Die  I.  J.  verurteilte  den  Beklagten  zum  Schadenersatz. 

Gründe: 
Auf  Grund  der  übereinstimmenden  Angaben  beider  Teile  steht 
außer  Streit,  daß  Kläger  durch '  das  vom  Sturme  losgerissene»  Ge- 
schäitsschild  des  Beklagten  am  rechten  Fuß  schwer  verletzt  wurde. 
Kläger  litt,  wie  durch  die  Krankengeschichte  und  die  Aussage  des 
Dr.  R  erwiesen  erscheint,  heftige  Schmei:zen,  die  auch  gegenwärtig 
noch  andauern;  die  Heilung  wird  erst  in  drei  bis  sechs  Monaten  er- 
folgen und  die  Arbeitskraft  des  Klägers  ist  um  ein  Sechstel  bis  ein 
Drittel  verringert.  Durch  die  übrigen  Zeugen  konnte  nur  der  eine 
Umstand  mit  Sicherheit  erhoben  werden,  daß  die  Haken,  an  welchen 
das  Scbild  aufgehängt  war,  auch  nach  dem  Unfall  noch  in  der  Mauer 
sich  befanden,  während  dies  hinsichtlich  der  unten  und  seitwärts 
angebrachten  drei  Bankeisen  dahingestellt  bleiben  muß.  Nach  Angabe 
des  Zeugen  W  wareaa  a'ber  drei  von  den  vier  Querleisten,  welche  d!'e 
beiden  Bretter,  aus  denen  das  Schild  besteht,  verbanden  und  ein- 
gefalzt (also  nicht  mit  Nägeln  oder  Schrauben  befestigt)  waren, 
herausgezogen,  wie  Beklagter  selbst  diesem  Zeugen  auch  vorgehalten 
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hat.  Der  Zustand  des  Schildes  nach  dem  Unfall  wird  gleichfalls  ver- 
schieden angegeben.  Jedenfalls  ist  außer  Zweifel,  daß  die  beiden 
Bretter  des  Schildes  auseinandergerissen,  drei  Leisten  herausgezogen 
und  Splitter  vom  Hoke  losgerissen  waren.  Der  Umstand,  daß  dasselbe 
Schild  nach  dem  Unfall  einfach  geleimt  und  wieder  aufgehängt,  aber 
viel  stärker  befestigt  wurde  als  früher,  indean  an  Stelle  der  drei  Bank, 
eisen  fünf  größere  angebracht  wurdeun  welche  umgebogen  sind  und 
dadlirch  das  Schild  an  die  Mauer  drücken,  und  daß  überdies  noch  eine 
weitere  Versicherung  mittels  eines  Drahtes  angebracht  wurde,  spricht 
dafür,  daß  nicht  sowohl  die  Beschaffenheit  des  Schildes,  als  die  unge- 
nügende Befestigungsart  den  Unfall  ermöglicht  haben,  wenn  auch 
das  Schild  aus  weichem  Holze,  mit  bloß  eingefalzten  Schubleisten, 
jedenfalls  auch  nicht  die  nötige  Widerstandskraft  besaß,  und  mit 
Rücksicht  auf  die  fortwährenden  Einflüsse  der  Witterung,  zumal 
wegen  der  Lage,  nach  Nordwest,  die  Wetterseite,  eine  vollkommene 
Gewähr  für  längere  Dauer  nicht  bieten  konnte.  Wenn  am  16.  März 
1906  zwar  ein  starker  Weststurm  herrschte,  der  auch  sonst  mancherlei 
Unheil  anrichtete,  kann  darin  noch  keinesfalls  ein  univorhersehbares 
Elementarereignis,  wie  etwa  ein  Erdbeben,  erblidtt  werden,  da  selbst 
Zeuge  H,  welcher  den  Sturm  als  einen  orkanartigen  bezeichnet,  zu- 
geben muß,  daß  vor  drei  Jahren  ein  gleicher  Sturm  herrschte.  Bei 
Anbringung  von  solchen  Schildern  muß  insbesondere  diesem  Um- 
stände von  vornherein  Rechnung  getragen  werden,  sonst  wäre  es 
um  die  Sicherheit  der  Passanten  in  Wien  schlecht  bestellt.  Da  das 
fragliche  Schild  aber  schon  seit  mindestens  drei  Jahren  in  der  gleichen 
Weise  befestigt  war,  somit  schon  nach  dem  Willen  des  Beklagten 
auf  Jahre  hinaus  dem  gleichen  Zwecke  zu  dienen  bestimmt  war, 
mußte  er  auch  dafür  sorgen,  daß  das  Schild  in  einer  Weise  versichert 
werde,  welche  selbst  starken  Stürmen,  wie  sie  ja  in  Wien  nicht  zu 
den  Seltenheiten  gehören,  Widerstand  zu  leisten  imstande  ist.  Es  kann 
also  von  vis  major,  welche  allerdings  jede  Verantwortung  des  Be- 
klagrten  ausschließen  würde,  im  gegebenen  Falle  um  so  weniger  die 
Rede  sein,  als  dasselbe  Schild  einem  gleich  starken  Sturme  vor  drei 
Jahren  standgehalten  hat.  Es  erscheint  vielmehr  die  Annahme  ge- 
rechtfertigt, daß  —  wie  auch  Zeuge  O  angibt  —  die  Befestigung 
in  der  Zwischenzeit  schlecht  geworden  ist.  Daß  Beklagter  sich  von 
Zeit  zu  Zeit  vom  Fenster  seiner  Wohnung  aus  durch  Rütteln  am 
Schilde  davon  überzeugt  haben  will,  daß  das  Schild  noch  festhing, 
vermag  ihn  um  so  weniger  zu  exkulpieren,  als  nach  Meinung  des 
Zeugein  S  der  Beklagte  gar  nicht  in  der  Lage  gewesen»  wäre,  allfällige 
Fehler  zu  erkennen.  Nach  Anschauung  des  Gerichtes  wäre  es  Pflicht 
des  Beklagten  gewesen,  die  Beschaffenheit  des  Schiidee  zeitweise 
durch  einen  Schlosser  untersuchen  zu  lassen,  wie  jeder  sorgfältige 
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Hausfeigentümer  alljährlich  den  Zustand  seines  Hauses,  insbesondere 
des  Daches,  Kamines  usw.  untersuchen  läßt,  einerseits  um  sich  selbst 
vor  größerem  Schaden  zu  schützen,  anderseits  um  andere  Leute  vor 
Unfällen  zu  bewahren.  In  der  Unterlassung  dieser  Vorsicht  muß  nach 
Ansicht  des  Gerichtahofes  ein  Verschulden  des  Beklagten,  erblickt 
werden,  welches  ihn  für  allen  daraus  entstandenen  Schaden  haftbar 
macht,  wenngleich  dieses  Verschulden  keineswegs  als  auffallende 
Sorglosigkeit  bezeichnet  werden  kann.  Da  die  Situation  durch  die 
Darstellung  der  Zeugen  genügend  geklärt  war  und  der  einzige  wich- 
tige Umstand,  wie  das  Schild  vor  dem  Unfall  ausgesehen  hat  und 
befestigt  war,  heute  sich  auch  an  Ort  und  Stelle  nicht  mfehr  mit 
Sicherheit  feststellen  ließe,  wurde  von  der  •  Vornahme  eines  Lokal- 
augenscheines abgesehen.  Ebenso  irrelevant  waren  die  übrigen  ange- 
botenen Beweise.  Beklagter  kann  sich  aber  keineswegs  damit  ent- 
schuldigen, daß,  wenn  die  Befestigung  schlecht  war,  nicht  er,  sondern 
der  Gewerbsmann  haftbar  sei,  dem  er  die  Befestigung  übertragen 
hat.  Zweifellos  kann  der  Beschädigte  sich  auch  an  diesen  halten. 
§  1318  ABG  bestimmt  jedoch,  daß  der  Wohnungsinhaber  für  den 
Schaden  haftet,  welcher  durch  das  Herabfallen  einer  gefährlich  auf- 
gehängrten  Sache  entstanden  ist.  Die  Behauptung  des  Beklagten,  daß 
diese  Gesetaess teile  auf  vorliegenden  Fall  deshalb  keine  Anwendung 
finde,  weil  das  Schild  nicht  „aus  der  Wohnung  des  Beklagten  herab- 
gefallen ist",  bedarf  wohl  keiner  besonderen  Widerlegung.  Die  actio 
de  effusis  et  dejectis  des  römischen  Rechtes,  welcher  der  §  1318  nach- 
gebildet ist,  hatte  ja  in  erster  Linie  jene  Fälle  im  Auge,  wo  aus 
einem.  Fenster  oder  Erker  etwas  heraus-  oder  heruntergeworfen 
wurde.  Daß  jemand  anders  behandelt  werden  sollte,  je  nachdem  er 
einen  Gegenstand  im  Fenster  oder  vor  dem  Fenster  gefährlich  an- 
bringt, in  welch  letaterem)  Falle  die  Gefahr  doch  viel  größer  ist, 
weil  dadurch  mehr  Leute  gefährdet  werden^  würde  geradezu  wider- 
sinnig erscheinen.  Der  vom  Beklagten  weiters  betonte  Umstand,  daß 
Schilder  im  §  1318  nicht  gemeint  seien,  weil  sie  sonst  dort  ebenso 
wie  im  §  1319  hätten  erwähnt  werden  müssen,  findet  darin  seine  Wider- 
legung, daß  §  1319  nur  einige  besonders  gefährliche  Handlungen  auf- 
zählt, welche  nach  römischem  Rechte,  selbst  ohne  daß  ein  Unfall  sich 
ereignet  hatte,  zur  Klage  (actio  de  posito  vel  suspenso)  berechtigten, 
die  aber  schon  mangels  eines  wirklichen  Schadens  nach  österreichi- 
schem Rechte  von  vornherein  ausgeschlossen  war,  zumal  die  bestehen* 
den  sicherheitspolizeilichen  Vorschriften  ausreichen,  um  von  Amts 
wegen  die  Beseitigung  solcher  Gefahren  zu  bewirken.  Keinesfalls 
wollte  aber  durch  §  1319  gesagt  werden,  daß,  wenn  durch  solche  be- 
sonders gefährliche  Handlungen  ein  Schaden  entsteht,  der  Wohnungs- 
inhaber hiefür  nicht  zur  Verantwortung  gezogen  werden  dürfe.  Voll- 
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kommen  verfehlt  ist  auch  die  Ansicht  des  Beklagten,  daß  es  sich 
im  §  1318  lediglich  um  die  Feststellung  einer  gesetzlichen  Vermutung 
handle.  Diese  Annahme  findet  im  Wortlaute  dieser  Gesetzesstelle 
keine  Unterstützung,  zumal  das  ABG  sich  bei  gesetzlichen  Vermutun- 
gen (vgl.  §  23  bis  25,  99,  138,  155,  156,  163  usw.) einer  anderen,  voU- 
konunen  klaren  Ausdrucksweise  bedient.  §  1318  stellt  sich  vielmehr, 
wie  sich  aus  der  Überschrift  ergibt,  als  eine  Ausnahme  von  dem 
obersten  Grundsatze  des  österreichischen  Schadenersatzrechtes  dpr, 
daß  niemand  für  fremde  Handlungen  verantwortlich  ist  (§  1313). 
Beklagter  würde  demnach  selbst  in  dem  Falle,  wenn  er  nachäcuweisen 
vermöchte,  daß  ihn  keinerlei  Verschulden  trifft,  daß  er  bei  Auswahl 
des  Geschäftsmannes  mit  der  größten  Gewissenhaftigkeit  vorge- 
gangen ist  (§  1315)  oder  daß  letzteren  ein  Verschulden  treffe,  ohne- 
weiters  vom  Kläger  auf  Schadenersatz  belangt  werden  können,  oh 
ihn  (Beklagten)  nun  selbst  ein  Verschulden  trifft  oder  nicht.  Sein 
Kecht,  vom  eigentlich  Schuldtragenden  Regreß  zu  fordern,  ist  ihm 
durch  §  1313  gewährleistet.  Der  Umfang  des  Schadens  muß  sich  mit 
Rücksicht  auf  die  Bestimmung  des  §  1324  allerding«  danach  richten, 
ob  dem  Beklagten  böse  Absiebt  oder  auffallende  Sorglosigkeit  zur 
Last  fällt  oder  nicht.  Nachdem  der  Küäger  aber  nicht  einen  ent- 
gangenen Gewinn  anspricht,  sondern  bloß  den  Verdienst^tgang  und 
das  Schmerzensgeld,  welche  beide  unter  den  Begriff  der  eigentlichen 
Schadloshaltung  fallen  (damnum  emergens,  §  1325),  so  erscheint  es 
ohne  Bedeutung,  ob  dolus  oder  culpa  lata  vorliegt  oder  nicht,  wenn- 
gleich —  wie  bereits  oben  erwähnt  —  für  erstere  Annahme  nicht  der 
geringste  Anhaltspunkt  sich  ergeben  hat.  (Folgt  die  Begründung  der 
Höhe  der  zugesprochenen  Beträge.) 

Das  Berufungsgericht  wies  das  Klagebegehren  ab. 

Gründe: 
Das  Berufungsgericht  teilt  vollkommen  die  zutreffend  be- 
gründete Rechtsansioht  des  Prozeßgerichtes  I.  J.,  wonach  eine  analoge 
Anwendung  des  §  1318  ABG  auf  den  vorliegenden  Fall  zulässig  er- 
scheint, zumal  das  Gasthausschild  in  dem  Bereiche  der  von  dem  Be- 
klagten im  ersten  Stockwerke  gemieteten  Wohnung  und  der  von 
demselben  gemieteten,  darunter  befindlichen  Gasthauslokalitäten  auf- 
gehängt ist.  Der  §  1318  ABG,  welcher  den  Wohnungsinhaber  ohne 
Rücksicht  auf  sein  eigenes  Verschulden  für  eine  gefährlich  aufge- 
hängte oder  gestellte  Sache  oder  für  Herauswerfen  oder  Herausgießen 
aus  der  Wohnung  haftbar  macht,  setzt  eine  wenigstens  fahrlässige 
Handlungsweise  der  Angehörigen  des  Wohnungsinhabers  voraus.  Es 
muß  daher  auch  in  diesem  Fall  immer  ein  Verschulden,  wenn  auch 
nicht  des  Wohnungsinhabers  selbst,  vorliegen.  Bei  analoger  Anwen- 
dung des  §  1318  ABG  auf  den  vorliegenden  Fall  liegt  das  Verschulden 
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in  dem  ,,g^ährlichen  Aufhängen";  denn  nicht  n^ir  das  bloße,  mög- 
licherweise auch  auf  mancherlei  Zufälle  zurücfcführbare  Herabfallen 
eines  Schildes  qualifiziert  schon  an  und  für  sich  da*  „gefährliche 
Aufgehängtsein"  desselben.  In  dieser  Beziehung  erachtet  das  Be- 
rufungsgericht den  von  dem  Beruf  ungswerber  geltend  gemachten  Be- 
rufungsgrund der  Mangelhaftigkeit  des  Verfahrens  wegen  Nichtzu- 
la-^sung  des  beantragten  Augenscheines  als  stichhältig,  zumal  nur  die 
Besichtigung  des  gegenständlichen  Schildes,  der  nach  Feststellung 
des  Erstgerichtes,  im  großen  ganzen  gleich  gebliebenen  Befestigung 
desselben,  die  Voraussetzungen  der  nach  §  1318  ABG  eintretenden 
Haftbarkeit  feststellen  läßt.  Diese  Mangelhaftigkeit  des  Verfahrens 
bat  aber  das  Berufungsgericht  durch  den  gemäß  §  488  ZPO  selbst 
aufgenommenen  Beweis  durch  Lokalaugenschein  unter  Zuziehung 
von  Sachverständigen  erhoben.  Nach  den  Ergebnissen  dieser  Beweis- 
aufnahme und  dem  Gutachten  der  Sachverständigen  ist  auch  der- 
malen die  Beschaffenheit  des  Schildes  eine  gute  imd  war  am  Unfalls- 
tage die  Befestigung  dieses  Schildes  eine  normale,  gute,  allgemein 
übliche  und  von  solcher  Art,  daß  dieselbe  den  in  Waen  gewöhnlich 
vorkommenden  Stürmen  standhält.  In  Berücksichtigung  dieser  fest- 
gestellten Umstände  und  in  der  Erwägung,  als  dem  Beklagten  eine 
noch  stärkere,  nach  dem  Gutachten  der  Sachverständigen  aber  trotz- 
dem keine  unbedingte  Sicherheit  gewährende  Befestigungsart  nicht 
zur  Pflicht  gemacht  werden  kann,  hat  das  Berufungsgericht  überein- 
stimmend mit  dem  Gutachten  der  Sachverständigen  die  Überzeugimg 
gewonnen,  daß  das  Schild  am  Tage  des  Unfalles  keine  gefährlich 
aufgehängte  Sache  war.  Es  trifft  daher  den  Beklagten  mit  Rücksicht 
auf  die  analog  angewendeten  Bestimmungen  des  §  1318  ABG  keine 
Ilaftbarkeit  für  eine  durch  das  Herabfallen  des  Schildes  dem  Kläger 
verursachte  Beschädigung.  Es  erscheint  demnach  in  dieser  Beziehung 
die  Rechtsansicht  des  Erstgerichtes,  wonach  der  Beklagte  unter  allen 
Umständen  infolge  Herabfallens  des  Schildes  schadenersatzpflichtig 
sei,  eine  rechtsirrtümliche.  Das  Berufungsgericht  teilt  auch  nicht 
die  Rechtsansicht  des  Erstgerichtes,  wonach  ein  Verschulden  des  Be- 
klagten deshalb  vorliege,  weil  derselbe  die  Beschaffenheit  des  Schildes 
nicht  zeitweise  durch  einen  Schlosser  untersuchen  ließ.  Mit  Rück- 
sichtnahme auf  das  Gutachten  der  Sachverständigen,  nach  welchem 
es  durchaus  nicht  üblich  ist,  daß  von  befugten  Gewerbsleuten  aufge- 
machte Schilder  zeitweise  durch  Fachleute  untersucht  werden  müssen, 
vielmehr  solche  Untersuchungen  ohnehin  bei  der  periodisch  zwischen 
drei  und  sechs  Jahren  erfolgenden  Reinigung  der  Fassade  des  Hauses 
stattfinden,  hat  das  Berufungsgericht  die  Überzeugung  gewonnen, 
daß  eine  Verpflichtung  des  Beklagten  zur  zeitweisen  Untersuchung 
des  Schildes   überhaupt  nicht  und  in  dem  vorliegenden  Fall  um  so 
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weniger  bestand,  als  nach  dem  Gutachten  der  Sachverständigen  bei 
einem  so  kleinen  Schilde  wie  das  gegenständliche,  mit  Rücksicht 
auf  die  konstatierte  gute  Befestigung,  auch  eine  periodische  Unter- 
suchung nicht  notwendig  ist  und  als  Beklagter  sein  Schild  durch  be- 
fugte Gewerbsleute  befestigen  ließ  und  dasselbe  erst  vor  zweieinhalb 
Jahren  nach  einer  Renovierung  wieder  aufgehängt  worden  ist.  Die 
Unterlassung  der  Untersuchung  des  Schildes  begründet  daher  kein 
Verschulden  des  Beklagten.  —  Nachdem  also  weder  ein  indirekte« 
noch  ein  direktes  Verschulden  des  Beklagten  vorliegt,  so  kann  der- 
selbe für  den  dem  Kläger  durch  Herabf alleoi  des  Schildes  entstandenen 
Schaden  nicht  haftbar  gemacht  werden.  Wenn  erwogen  wird,  daß 
nach  dem  Gutachten  der  Sachverständigen  das  am  16.  März  1906 
erfolgte  Herabfallen  des  Schildes  beinahe  unerklärlich  erscheint  und 
nur  auf  das  Eimwirken  eines  ganz  außergewöhnlichen  oi^kanartigen, 
noch  viel  stärkere  Wirkungen  hervorbringenden  Sturmes  zurückge- 
führt werden  kann,  so  muß  man  zu  der  Überzeugung  gelajigen,  daß 
dieses  Herabfallen  nur  auf  einen  von  dem  Beklagten  nicht  zu  ver- 
antwortenden Zufall  zurückzuführen  ist.  In  einem  solchen  Falle  hat 
aber  der  Kläger  gemäß  §  1311  ABG  den  auf  diese  Weise  entstandenen 
Schaden  zu  tragen. 

Der  Revision  wurde  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Der  rechtlichen  Beurteilung  der  Sache  seitens  des  Berufungs- 
gerichtes ist  beizupflichten.  Die  Haftung  nach  §  1318  ABG  setzt  eine 
gefährlich  aufgehängte  Sache,  also  ein  Verschulden  in  dieser  Rich- 
tung voraus.  Nach  dem  wohlibegründeten  Gutachten  war  aber  das 
Schild  in  normaler  und  guter  Weise  derart  befestigt,  daß  es  in  Wien 
gewöhnlich  vorkommenden  Stürmen  standhalten  konnte.  Die  der 
Bemerkung  der  Sachverständigen,  daß  es  geradezu  unerklärlich  sei, 
wvi  der  Orkan  dieses  Schild  herunterreißen  konnte,  entgegengesetzte 
Behauptung  der  Revision,  daß  die  Befestigung  auch  jedem  Zufalle 
hätte  widerstehen  sollen,  widerstreitet  der  Vorschrift  des  §  1311  ABÖ, 
wonach  der  Zufall  denjenigen  trifft,  in  dessen  Person  oder  Wermögen 
er  sich  ereignet  hat,  also  hier  die  Körperverletzung  der  Klägerin, 
die  Beschädigung  des  Schildes  der  Beklagten.  —  Ob  Beklagter  ver- 
pflichtet war,  sich  periodisch  von  dem  tadellosen  Zustande  der  Be- 
festigung des  Schildes  zu  überzeugen,  ist  für  den  vorliegenden  Fall 
belanglos,  weil  die  Befestigung  ohnehin  eine  entsprechende  war. 
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9605. 

Transportversicherung  in  Ansehung  von  Eigenfahrzeugen 
(Zisternen Waggons:)  Verwiricung  des  Anspruches  aus  der  Ver- 
sicherung durch  Verschweigung  eines  mit  der  Eisenbahn- 
unternehmung vorher  gelrofTenen  Uebereinicommens,  wodurch  diese 
von  der  Haftung  fQr  Feuerschäden  der  Fahrzeuge  befreit  wurde, 
E.  ?.  28.  mrear  1?07.  l  lS2i.  —  {Mm  ZÖL  285,  Hell  9  ex  1907.) 

I  HG  Wien. 
11.  OLG  Wien. 

Die  klägjekrisohe  Firma  hat  hei  der  beklagten  Versidierungs- 
gesellechaft  unter  anderm  45  Stück  Zistemenwaggons,  welche  auf 
den  Eiseaibahnen  ÖsterreichrUngamö  transportiert  werden,  mit  dem 
Betrag  von  ä  4500  K  ge(gen  Verluste  und  Schäden  versichert,  wielohe 
an  den  veraacherten  Waggons  anif  deai  bezeichneten  Eisenbahnen 
durch  Feuer,  Blitz,  Üiberschwenwnuing  u.  s.  f.  entstehen.  Maßgebend 
für  den  vorliegemden  Streitfall  sind  folgen/de  Bestimmungen  der 
Versicherungöbedingungeni :  §  4  der  allgemeinen  Versichenungsbedin- 
gungen  besagt,  daß  die  Qesellsohaft  für  alleu  Schaden  oder  Verlust 
haftet,  welcher  an  den  versicherten  Waren  durch  höhere  Gewalt, 
durch  Feuer  \jbw,  entstoht,  daß  umter  allen  Umständen  aber  und 
iHiter  Aufhebimg  aller  etwa  entg^enstehenden  Bestimmungen  die 
VersicheruÄig  nur  die  Schäden  und  Verluste  umfaßt,  go»weit  sie  die 
Verbindlichkeiten  überschreiten,  denen  die  Eisenb-ahngesellschaften 
pesp.  Postverwaltunigan  nach  ihren  Transportreglements  unterl  legen ,^ 
ausgenommen  Schäden,  welche  nachweislich  durch  höhore  Gewalt 
entstanden  sind.  Für  diese  Schaden  haftet  die  Gesellschaft  auch 
dann,  wenn  die  Bisenibaihn  oder  Post  keine  Entschädigung  zu  leisten 
verpflichtet  ist.  §  5  hebt  ihervor,  daß  die  Gesellschaft  ndcht  für  den 
Schaden  oder  Verlust  haftet,  welcher  durch  Verschulden  des  Ver- 
sicherten oder  seiner  Beauftragten  venirsacht  wird.  §  10  verlamgt 
bei  Beschädigung  oder  Verlust  des  versicherten  Gutes  ein  vom 
£isenbahn<bearmten  unterzeichmetes  Protoboll.  §  12  verlangt  voon  Ver- 
sicherten die  Einreichung  1.  eines  amtlichen  Protokolls  oder  Attestes 
darüJber,  daß  einer  der  Unfälle^  ^gegen  welche  die  Versicherung  gilt, 
statt^funden  habe;  2.  des  im  §  10  erwähnten  Prrotokolls,  aus  dem 
s4oh  zugleich  ergeben  muß,  wie  das  Gut  beschädigt  wurde.  §  21  be- 
stimmt, daß  in  Falten,  wo  Dritte  mit  dex  beschädigten  Ware  ord- 
nungs-  oder  gesetawidrig  verfahren  oder  aus  gesetzlichen  Bestint^ 
mungen  zum  ganzen  oder  teilweisen  Ersatz  des  Schadens  verpflicht<ct 
«ind,  der  Versicherte  erst  dann  von  der  Gesellschaft  Ersatz  verlangen 
kann,  wenn  er  alle  gesetzlichen  ^Mittel  gegen  den  Schuldigen  resi)ek- 
tive  Pflichtigen  erschöpft  hat  und  auch  dann  nur  soviel,  als  er  von 
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ihm  nicht  eriaogen  konnte.  Der  Veraidierte  muß  daher,  wenn  jemand 
"  für    den    entstandenen    Schaden   veonan'twortlich  iet,  sofort   alle  g&- 

:  eigneten   geäetzliehen   Mittel    in   Anwendung   bringen,   insbesondere 

'  dem  Frachtführer,  falls  dieser  in  Anspruch  zu  nehmen  ist,  die  Pracht 

vorenthalten.  §  22  b^timmt,  diaß  jede  Verschweigung,  jede  falsche 
oder  ent&teUte  Angalbe  sowie  jede  Nichterfüllimg  der  im  §  10  ent- 
:  haltenen  Obliegenheiten  die  Versicherungsgeselkc^ft  vosa  aller  Ver- 

bindlichkeit befreit.  §  33  der  beeonideren  Bedingnmgien  besagt,  daß 
-  die     Versicherung    gegen     Schaden,    welcher    an   den    versricherten 

<:  Zistemenwagigiona   durch   Feuer,   Einsturz    der  Bahoikörper,    Zusam- 

*  menstoß  der   Züge  usw.  entsteht,  gilt,  mit   Ausnabme  solchen,  der 

^j.  von  mangefljiaf ter  BeschafFenheit  oder  Abnützung  herrührt.  Ellägerin 

machte    nun    geltemd,    daß    durah    den    Brand    eines    veredoherten 
Zistememwaiggons  am  20.  Dezember  1905  auf  der  Linie  <ier  ungari- 
;;  sehen   Staatsbahn   eitn    Erreignis  eingetreten  sei,    das   die   Beklagte 

entschädigungspflichtig    mache    uikI    begründete   diese    Behaiuptmig 
,  damit,  daß  sie  die  ErfüUung  aller  relevanten  Polizzenbedinigungen 

l' .  dartat.  Der  Sohadle  sei  durc^  Feuer,  also  durch  eine  höhere  Gewalt 

entständen:  in  diesem  Falle  sei  niaoh  §  4  die  Gesellschaft  in  erster 
^.  Linie  ersatzpflichtig,  da  vis  major  die  Eisenbahn  von  jeder  Haftung 

'd.  befreie.  Es  sei  aber  auch  der  Klägerin  uaimöglicdi,  wie  §  21  verlangt, 

I*  alle  ihT  gesetzHoh  zustehenden  Mittel  zuerst  im  Proaeßwege  gegen 

l'  die  ungarischen  Staatsbahnenr  zu  erschc^feni,  da  diese  sich  in  einer 

t  internen  Abmlachaiing  mit  der  Klägerin  von  jeder  Haftung  für  even- 

V  tuelle    Feuer-    order    Explosioneschäden   der    Waggoins    befreit   habe. 

i-  Diese  interne  Abmachung  sei  aber  kein  der  allgemeinen  Verfcehrs- 

\  sitte  zuwiderlauf eoiider  Vertrag  gewesen;  denn,  wie  allgemiein  übli(^ 

so  bleiben  auch  die  fraglichen  Zisternenwaggons  ihrer  Substane  nach 
Eigeiitum  der  Klägerin  und  werden  als  „Eigemfahrzeuge"  m  deo 
Fahrpark  der  Eisenbahn  eingestellt,  welche  nur  pücksichtlich  defl 
edngepumpten  Öles,  aber  micht  r&ckdiichtlidi  <ier  Substanz  der 
f  Waggons  als  T*raohtfü'hrerin  gelten  kanoi.  Jedem  in  Traofiportange- 

^  legenheiten     Sachverständigen,    also   zweifellos   auch  der    Bdchgten 

|-  als  einer  Transportversicherunge-Öesellschaf  t  sw  es  mtehir  als  zur  Ge- 

I  nüge  bekannt,  daß  die  Staatseisenibahnen  die  Eiikstellung  von  Eigen- 

^'  fahrzeugen   in  ihren  Wagenpark  nur  vollkommen  haftunigsfrei  ge- 

statten. Es  sei  daher  kein  Raum,  den  §  22  herananiziehen  uod  vcm 
einer  die  Haftpflicht  der  Versicherungsgesellsdiaft  ausschließen<fen 
„Verschweigung"  zu  sprechen.  Das  Tatbestandöjvrotokoll  beweise  in 
vollkomimen  ausreichender  Weise  den  Eintritt  des  ^Sdiadieins;  es  sei 
auch  in  vollkommen  korrekter  Weise  von  dem  Station^)eamten 
unterzeichnet  worden.  Klägerin  beaoitragt  daher  die  Verurteilung  der 
Beklagten  zut  Zahlung  des  Versicherungsbetpages  für  einen  Waggon 
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per  4500  K  abzü^Höh  von  635  K  alö  dem  Werte  des  veräußerten 
Restes,  also  zur  Zaiikai^  von  3864  K.  Beklagte  machte  dagegen 
geltend,  daß  wegen  Niahterfüllung  der  Polizzenbedingungen  eine 
Vepsiehenmgspfliciit  der  O-eeelkohaft  nicht  eingetreteji  ist.  Eine 
Versendung  dies  Öles  ohne  Behälter  sei  unmöglich;  ist  also  das  Öl 
Frachtgut,  so  sea  auch  die  Substanz  des  versicherten  Zisternen- 
wa^Sgons  Fraöbtgut,  die  Eisenbahn  sei  daher  auch  rücksiohtlich  der 
Waggons  Frachtführer  umd  es  kommen  die  Bestmmiiungen  der 
Art.  390  und  423  HXJB  in  Anwemdiung.  Nach  dieseoi  Artikeln  des 
HGB  nuüsse  sich  die  Eisenbahn  erst  dxirch  den  Nachweis  einer  vis 
major  von  ihrer  Haftpflicht  befreien,  erst  dann  trete  eine  Ersatz- 
pflicht der  Vensichenmgsigeselkohaft  nach  §  4  allgem-eine  Bedd-n- 
gUBgen  ein.  Ein  solcher  Nlaohweds  sei  aber  «bi^ier  nacht  enbracht 
worden,  tia  ein  Original-Tatbestaaidsprotokoll  niema'ls  vongdegt 
worden  sei  (dieses  wurde  in  der  Verhandlung  nachträglich  eingelegt) 
und  die  Kopie  nur  von  „Feuetr^*,  ohne  irgendwie  in  die  Details  des 
Unfalles  einizugehen,  also  in  völlig  unzureichendej  Weise  voai-  der 
Ursache  des  schädigenden  Ereignisses  spreche.  Jedenfalls  sei  es  aber 
die  Pflicht  der  Elägeirin  gewesen,  zuerst  nach  §  21  alle  gesetzlichen 
Mittel  gegien  den  ßchuJjdigen  resp.  Pflichtigen  zu  ergreifen,  da  die 
Beklagte  mit  Aiisn<ahmie  der  vis  major  nur  subsidiär  hafte.  Es  sei  aiher 
überhaupt  ein  die  EniBohädi^ungspflicht  der  Gesellschaft  aus- 
schüeßender  Fall  iladtirch  eangetreton,  da  ein  für  die  Berechnung 
der  Versicherungsprämie  höchst  bedeutsames  Moment  verschwiegen 
wurde  und  daher  der  §  22  Allgemeine  Bedingimgen  zur  Geltumg 
koDQine.  Die  Klägerin  habe  nämlich  durch  diie  interne,  der  Gesell- 
schaft völHg  unbekannte  Abmiachung  mit  den  umgarischen  Staats- 
bahnen sich)  verpflichtet,  dieselben  bei  einer  Beschädigung  des  ver- 
sicherten Gwtes  durch  Ferner  oder  Explosion  überhaupt  unter  keiner 
Bedingung  in  Anspruch  zu  nehmen.  Diese  Abmachung  stehe  aber  in 
unlösbarem  prinzipiellen  Widerapruch  miit  dem  §  21  allgemeine  Be- 
dingungen uöd  der  weiteren  Bestimnnungen  der  Versicherungsbedlin^ 
gungen,  wonach  die  allfälligen,  dem  Versicherer  wider  den  Fracht- 
führer zustehemden  Ansprüche  ipso  jure  lauf  die  Versicherungsgesell- 
schaft übergehen.  Wäre  diese  interne  Abmachxmg  der  Beklagten  bei 
Abschluß  das  Versicherungsvertpagee  bekannt  gegeben  worden,  so 
hätte  sich  die  garuse  Gnxndlage  des  Versicherumgsvertrage^  und  der 
Prämienterechnrumg  ^verschoben.  Durch  diese  Verschweigung  habe 
sich  die  Klägerin  ihres  Anspruches  wider  die  Beklagte  verlustig 
gemacht.  Beklagte  beantragte  daher  KJagsabweisung  wnd  Streitver- 
kündigiung  gegenüber  den  ungarischen  Staatsbahnen  zur  Wahrung 
der  Regreßlanspriiohe  im  Fall  einer  Verurteilung. 

Der  erste  Richter  wies  das  Klagebegehren  derzeit  ab. 
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Gründe: 
Vor  allem  muJite  sich  der  Gerichtaihof  mdt  der  Fra^e  befassen, 
welche   jurietische    Qualität   die   seiteam   einer    Eißenbahn    übemom- 
menen  Zistenneniwa^gHyns  L^aben,  specdell,  o4>  selbe  als  Frachtgut  im 
Sinne   des    HOB  anzusehen  sind   joder  nicht.  Die  Zistemenwaggons 
wurden  seitens  der  Klägerin  angeschafft  und  unter  "Waihrung  ihres 
Eigentumsreöhtes    den    ungairschen    Staatebahnen    übergeben,  imd 
dienen  zum  Transport  der  seitens  der  Klägerin  auf  den  .ungarischen 
Staatsbahnen   zu  verfrachtendieai   Mineralöle.   Die   Zisternenwaggons 
sind  nicht  bestionimt,  an  einem  vom  Aufgaft)60rte  verschiedenen  Ort 
abgeliefert    zu  werden    —    diese  BeetimTmmg  hat  noir   das  in  die 
Zistemeniwa^ons  verladene   Mineralöl  und  auch   nur   für  letÄteres 
wird   der   tarifmäßige  Frachtsatz   seitens  der    Eisenbahn   berechnat 
und  'beansprucht.  Die  ZLsternenwaggons  können  daher  auch  ebenso- 
wenig als  Frachtgut  im  Sinne  des  HGB  aufigefaßt  werden,  als  ganx 
gewöhnliche    Ei^enbahnwaggons    gewiß    nidit    Fnachtgoit    a.uf   der 
eigenen  Bahn  sind;  sie  sind  vielmehr  als  seitens  der  Klägerin  ^er 
Eisenbalm  leihweise  überlassen  anzusehen  und  müßte  die  Eisenbahn 
bei  Beschädigung  oder  Vemiditung  im  Sinne  des   §   979   ABG  so 
wie    der    Verwalwer    einer    Sache  sobadenersatzpfliehtig    sein.   Von 
dieser  Haftung  hat  sich  die  Eisenbaihn  im  gegebenen  Falle  durch  den 
mit  der  Kläg;erin  am  23.  Juli   1896  gesohlo^aseneni  Vertiiag'  befreit, 
wie  außer  Streit  gestellt  worden  ist.  Die  beziiglidhe  Vertragebestiin- 
mung  lautet:  „Die  k.  ung.  Staatsbahnen  übernehmen  keine  Verantr 
wortuing  für  Feuer-  oder  Explosionsschäden,  welche  an  den  Wagen 
durch   welche   Ursache   immer  entstehen,  weshalb   der  Wageneigen- 
tümer  gehalten   ist,  solche    Schäden  separat  zu   versichewi,   derart, 
daß  die  Versieherung.sge8ellschaft  den  k.  ungar.  Staatsbahnen  gegen- 
über vjn  einojn  eventuellen  Eeigreßanspinich  absteht  und  übern imant 
nach  die-;or  Richtung  hin  der  Wageneigentümer  voUe  Haftung  den 
k.  Ungar.  Staatsbahnen  gegenüber.**  Von  dieser  mi(t  der  Eisenbalm 
getroffenen  Abmachung  hätte   Klägerin   der   beklagten    Gesellschaft 
bei     Abschluß     des    Versicherungsvertrages     unbedingt    Mitteilung 
machen  müssen  und  erscheint  es  ganz  unzulässig,  einen  Saehveretän- 
digenbo^reis  darüber  durchzuführen,  daß  der  Beklagten  bekannt  sein 
mußte,  daß  die  Eisenbahnverwaltungen  die  Einstellung  von  Zistemen- 
waggons     in    ihren   Wagenpark     nur    vollkommen   haftumgsfrei  ge- 
statten; denn  im  §  4  des  Versicherungsvertrages  wird  auadrü<^oh 
Bezug  genommen  auf  jene  Schäden  und!  Verluste,  deren  Ersatz  von 
der  Eisenbahn  vorlangt  werden  kann  und  ist  es  nur  ganz  selbstver- 
ständlich, daß  hei  Bestimmung  der  Prämie  die  Versicherungsgeeefl- 
sehaft  mit   der  eventuellen   Haftung  der   Bahn  kalkulieren   müßte, 
und  falls  ein  dem  §  4  des  Versicherungsvertrages  entgegenstehendes 
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ßeparatübereiiJiominen  mit  der  Eisenbahn  geta*offen  wor<Jen  ißt,  di-es 
gewiß  auch  d^r  Versichemivgsanstalt  aiisdrücklich  hätte  gesa^ 
werden  sollen.  Dieses  "Xichtmitteilen.  des  Separatvertrages  mit  der 
Eiseot^ahn  mruß  als  eine  „Verecbweigiun^**  angieseäien  werden,  welche 
nadi  §  22  Versieherungsbedin^nigen  die  Versicherufngsgesellschaft 
von  jeder  Verbindlichkeit  befreit  und  mußte  au«  diesem  Grunde  das 
Rlftgebegehren  ahgewiesen  werden,  obgleich  Klägerin  den  sonst  im 
§  10  des  Verdichemngavertrages  entdiraltenen  Bediaiigungc»n  ent- 
sprochen hat;  denn  in  der  Tatl>e6tandsajuf'nahime  ist  enthalten,  daß 
der  versicherte  Waggon  durch  FeujOT  zugrunde  gegangen  ist  und  die 
Tatbestandsauf nalune  ist  auch  vmi  dem  Eisenfcahnibeamten  unter- 
schrieben, wenn  auch  <}easen  Uiiiterschrift  nicht  leicht  leserlich  er- 
scheint. Die  Abweisung  des  Klagebegehren«  erfolgte  mit  dem  Bei- 
flBtee  „derzeit";  denn  die  imgÄrischeai  Staatsfbahnen  haben,  wie  außer 
Streit  ist,  für  das  zugleich  mit  dem  Zisternenwagen  zugrunde  ge- 
gangene Rohöl  per  12.550  kg  bereits  Ersatz  geleistet,  welche  Tat- 
sache gewiß  nicht  gegen  ein  seitens  der  Bahn  zu  vertretendes  Ver- 
schulden spricht  amd  möglicherweise  könnte  ja  doch  vielleicht  trotz 
des  Überei-nkommens  vom  23.  Juli  1896  gegen  die  ungarischen 
Staatsbahnen  vorgegangen  werden,  worüber  aber  der  Gerichtshof 
nicht  au  entscheidk^n  bat.  Aber  auch  für  den  Fall,  als  der  zugrunde 
gegangene  Zistemenwagen  als  Frachtgut  im  Sinne  des  HGB  anzu- 
sehen wäre,  war  das  Klagelbegehren  aibzuweisen;  denn  in  diesem 
Falle  war  die  Bahoi  Frachtführer,  sie  mußtie  haften  nach  Art.  395 
HGB  und  durfte  sich  als  Eisenbahn  ihrer  Haftung  gemäß  Art.  423 
HGB  nicht  entziehen,  das  -Separatübereinkommen  vom  23.  Juli  1896 
wäre  gesetzlich  unzulässig  (Art.  423,  al.  2,  HOB)  und  es  müßte  nach 
§  21  des  Versicherungsvertrages  vorerst  gegen  die  Eisenbahn  vor- 
gegangen worden  sein.,  was  jedoch  vorliegend  nicht  geschehen  ist. 
Das  Berufungsgerichit  bestätigte  das  erstrichterliche  ü. 

Aus  den  Gründen: 

....  Wollte  die  Klägerin  die  unbedingte  Haftung  der  Be- 
klagten in  Anspruch  nehmen,  hatte  sie  zu  behaupten  und  darzutun, 
daß  der  Unfall  durch  vis  major  geschehen  sei;  in  allen  ain  Vren 
Fallen  mußte  sie  zuerst  Ersatz  des  Schadens  von  dem  Trau^port- 
mitemehmen  mit  allen  Hitteloi  zu  erlangen  suchen,  bevor  sie  an  die 
BeWagte  mit  Wirkung  herantreten  konnte  (§  4,  21  Versicherun^j^s- 
bedingungen).  Der  §  33,  sp>ezielle  Versichorung.4)e(liaigungen,  berührt 
diese  Verpflichbiwig  der  Versicherten  in  keiner  Wt^ise;  er  hat  offen- 
bar lediglich  <ien  Zweck,  die  Versicherungsbedingungen  besser  dem 
versicherten  Gegenstande,  Z ister nenwaigen  —  nicht  ein  gewöhnliches 
Frachtgut  —  anzupassen.  Die  Klägerin  hat  dien  je  loch  nicht  getan, 
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sondern  sich   auf   eine   bereit«  viele   Jahre   vor  Abschluß  (^es  Ver- 
sicherungavertrages  mit  den  ungarischen   Staatsbahnen  geschloaeene 
Vereinbarung     berufen,    wonach    sie    diese    niemals    wegen   Feuer- 
6ohäden,  die  an  ihren  Zisternenwaggons,  gleichviel  aus  welcher  ür- 
eachcy  enteteihein,  in  Anspruch  nehmen  wird,  wofnach   es  ganz  au»- 
sicfhtsloö  wäre,  gegen  die  Bahn  vonssugehen.  Zweifellos  ist  es,  daß 
diese  Vereinbarung  der  Beklagten  erst  dann  bekanntgegeben  wuide, 
ak   der    Schaden,   dessen   Deckung   aus   der   Versicherung   verlangt 
wird,  hereitö  entstamden  war.  Unbedingt  ist  daher  die  Bekkgte  be- 
rechtigt, diesen  Umstand  als  eine  Versohweigung  anzusehen,  die  m 
jeder  Leistung  aus  dem  Versicherungsvertrag  eutihei>t.  Die  Versodie 
der  Klägerin,  in  der  Berufung  diarautun,  daß  es  ja  ganz  gleidigültig 
für  die  Bddagte  aei,  öh  ein  solcfoer  Vertrag  zwischen  Wir  ymd  der 
Bahn  bestamden  habe,  sind  hinfällig,  wenn  man  folgendes  erwägt: 
Die  Bekkgte  kann  bei  ihren  Versicberungen,  wenn  von  den  §§  4 
und  21  der  gehörige  Gebrauch  gemacht  wird,  darauf  rechnen,  daß 
in  den  meisten  Fällen  der  Ersatz  ganz  oder  mindestens  teiütweise  mdh 
dem  Traneportunitemehmien  geleistet  wird,  und  daß  sie  daher  in  aller 
Regel  nicht  mit  allzu  hohen  Beträgen  wird  in  Anspruch,  genoanmen 
werden;  denn  die  i^älle  der  reinen  vis  major  sind  gegenüber  anderen 
Un(glück9fällen  doch  sicher  viel  seltener.  Besteht  aber  zwischen  <l«f 
Versicherten    und    dem  Transi)ortunte(niehmen  ein  Üherednkommen, 
daß  ersterer  das  letztere  wegen  UnfäUeni  überhaupt  nicht  in  Ansprudh 
nehnwen  kann,  wird  die  Voraussetaung,  vo^  der  die  Versicheruögs- 
geaellschaft  ausgeht,  auf  das  wesentlichste  alteriert  und  «ie  dadurch 
in  bezugi  auf  die  richtige  Prämienberechnung  erheblich  geschädigt 
DaJier  iist  diese  Verschweigung  eime  soikhe,  die  sie  bere<^tigt,  den 
Vortrag  aufzuheben.  Damit  ist  die  Lösung  der  Streitfrage  gegeben 
und  die  Nichtbereöhtigung  der  klägerisohen  Berufung  ^iapgetan-  Nur 
nebensächlich  erschien  es,  ob  ein  Zistemenwaggon  Frachtgut  ist  o^r 
nicht.    Würde    er  als  Frachtgut  angeßeben,  wäre  die  Vereinibaning 
vom  23.  Juli  1896  an  sich  unigültife  (Art.  395,  423  HGB)  oind  müßte 
schon    aus    diesem    örundio    die   Klägerin    zuerst  die   ungarischen 
Staatsbahnen  belangen.  Das  Berufungsgericht  ist  aber  der  Ansicht, 
daß  die  I.  J.  den  Zistemenwaggon  Tdchtig  nur  als  ein  dler  Bahn  but 
Verfügung   gestelltes    (geliehenes)    Transportmittel    angesehen   hat, 
das    jedem    anderen    der    Bahn  selbst  gehörigen  Waggon  gleichiu- 
halten  ist.  Daraus  ergibt  sich  aber  die  Anwendbarkeit  des  §  22  Yer- 
sichjerungsbedimgungen     rücksichtlich   der   Verschweigrung.     Das  Be- 
nifu^ngsgericht  hatte  sich  auch  nicht  mit  der  Frage  zu  bescshäitigen, 
ob  es  richtig  war,  die  Klage  bloß  derzeit  abzuweisen.  Die  Beklagte 
hat  keine  Berufung  erhoben  und  über  die  Berufung  der   Klägerin 
konnte  der  Spruch  nicht  zu  ihrem  Nachteile  geändert  werden. 
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Der  Revidicwi  wurde  keine  Folige  gegeben. 

Gründe: 

Es  ist  der  Revisi/onawerborin  beiaupfliehtien,  daß  die  boscwiders 
vereinbarten  Bestimmungen  des  §  33  der  besonderen  BexKngungen 
des  Versieherang^ertrages  der  E.  angrunde  gelegt  werden  müssen 
und  daß  die  beklagte  VersiehemnKgsgeöellsohaft  sich  nioht  darauf 
berufen  kann,  daJ3  die  in  diesem  Absätze  getroffenen  Abmaohungen 
insoweit  miiwirksam  sind,  als  ihnen  der  Wortlaut  des  §  4  der  in  Petit- 
druek  vorangehenden  allgemeinen  Bedingiungen  entgegensteht.  Eine 
feolehe  Auslegug  würde  der  Voreehrift  des  Art.  278  IIGB  nioht  ent- 
sprechen, weil  der  Zweck  der  nachträglichen  speziellen  Vereinbarung 
eben  der  ist,  die  vorgedruckte  Sohahlone  entsprechend  der  diesf  älligen 
Willenseinigung  zu  modifizieren  und  weil  nach  §  915  ABG  eine 
etwaige  undeutliche  Äußerung  auni  Xaditeil  <ler  Aufistelleriu,  als 
welche  die  Beklagte  erseheint,  auszulegen  ist.  Abgesehen  hiovoai  wäre 
eine  entgegengesetzte  Interpretatiooi  dieses.  Vextragtf punkte«  auch 
gegen  Treu  und  Glauben  im  Handelsverkehr.  Allein  desuiigeaditet 
läßt  die  Abweisung  der  Klage  pro  tempore  eine  unrichtige  reditlidie 
BeurteiLu»n<g  des  StreitfallctS  nicht  erkennen.  Denn  durch  die  be- 
sonderen BestLnmuuiigen  des  §  33  wurden  die  allgemeinen  Bestim- 
mungen des  Versicherungsvertrages,  welche  die  Verpflichtung  des 
Versicherungsnehmers,  etwaige  Anßx)rüehe  zuerst  gegen  die  Tra3iJ<- 
portuntemehmung  geltend  zu  machen  und  die  Möglichkeit  des  Rück- 
griffes der  Versicherungsgesellschaft  aiuf  die  bezügliche  Tran^por  tun  ter- 
nehmung  zum  Ge^gpensjtaind  haben,  also  insbesondere  §  21  derselben 
keineswegs  derogiea-t.  Nun  hat  die  Klägerin  bei  Eingehung  der  Vers-iche- 
rung  jenen  mit  der  Verwaltur.ig  der  ungarischen  Staatsbahnen  aan 
23.  Juli  1896  abgeschlossenen  Vertrag  verschwiegen,  laut  welchem  die 
ungaris<dien  Staatöbahnen  erklärten,  keine  Verantwortung  für 
Feuer-  oder  Explosionssohädien  zu  übernehmen,  welche  an  den  von 
der  Klägerin  beigestellten  Waggons  durch  welche  Ursaehen  immer 
entstehen,  hmt  welchem  vielmehr  die  Klägerin  iwlche  Schäden  an- 
derwärts separat  u.  zw.  derart  zu  versichern  hat,  daß  die  bezügliche 
Veraicherungsgeöellschaft  den  ungarischen  Staatä»bahnen  gegenüber 
von  einem  eventuellen  Regreßanspruch  absieht,  in  welcher  Richtung 
zudem  die  Klägerin  den  ungarischen  Staatsbahnen  zu  haften  hat. 
Hierin  Hegt,  wie  das  Berufungsgericht  zutreffend  ausgeführt  hat, 
eine  Versohiwedgumg  eines  für  den  Umfang  des  von  dbr  Beklagten 
übernommenen  Riisikos  und  daher  aoioh  für  die  Boetiinmung  der 
H(äie  der  Vereicherungsprämie  maßgebenden  Umstanden,  '^velcher  für 
den  kaufmännisclieai  Kalkül  wesentlich  erscheint.  Die.  Verschweigung 
dieses  ümstandes  ist  daher  allerdings  nach  §  22  der  allgemeinen  Ver- 
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sichorun^bedingimgen  auereibhend,  um  die  Haftung  dör  beklagten 
VersichenmgBgesellschaft  wenigstens  damn  axiazuschließen,  wenn  sidi 
beTÄUaetellen  sollte,  daß  tatsäciilich  der  fragliche  Vertrag  der  Gel- 
tiemdmaohuaiig  von  Ersatzansprüchen  a;uß  Verschfulden  der  Bahnver- 
waltmig  im  Wege  steht.  Hienaoh  war  die  lediglich  auf  d^i  Revision», 
gpund  des  §  503,  P.  4,  ZPO  gestützte  Revision  zurückzuweisen. 


9606. 

Eki  Schienenbruch  ist  icein  unabwendbarer  Zufall  im  Sinne  einer 
höheren  Gewalt  (§  2  Eisenbahnhaftpflichtgesetz.) 

E.  Y.  28.  FBUmar  1907,  Z.  1464.  -  (L  B.  U  61 1907.) 

I.  HG  Wien. 
n.  OLG  Wien. 

Am  16.  Jänner  1905  entgleiste  auf  der  Bahnstrecke  der  B.-Bahn 
zwischen  X  und  Y  infolge  eines  Schienenbruches  der  Scimellzug 
Nr.  8,  in  welchem  sich  der  m.  A  als  Fahrgast  befand.  IHeser 
wurde  verletzt  imd  begehrte  durch  seinen  Vater  und*  gesetzHohen 
Vertreter  von  der  B.-'Bahn  Schadenersatz. 

Die  I.  J.  hat  die  beklagte  Eisenbahnunternehmung  zum  Scha- 
denersätze verurteilt. 

Gründe: 

EHe  beklagte  Gesellschaft  hat  den  Befreiungsgrund  des  unab- 
wendbaren Zufalls  (höhere  Gewalt  —  vis  major)  geltend  gemacht. 
Der  Gerichtshof  hatte  daher  zunächst  die  Berechtigung  dieser  Ein- 
rede zu  prüfen.  Nach  dem  Gutachten  der  Sachverständigen  kann  es 
keinem  Zweifel  unterliegen,  daß  die  am  16.  Jänner  1906  auf  der 
Bahnstrecke  der  beklagten  Gesellschaft  zwischen  X.  und  Y.  erfolgte 
Entgleisung  des  Schnellzuges  Nr.  8  durch  einen  Sohieneöbruch  er- 
folgt ist,  daß  der  konkrete  Sohienenbruch  vermöge  der  Art  uöd  Wtuciht 
seines  Auftretens  von  der  E  isenbahn^n  ternehm  ung  oder  ihren 
Oiganen  nicht  vorhergesehen  oder  abgewendet  werden  konnte,  daß 
eine  fachmännische  Untersuchung  und  Prüfung  der  individuellen 
einzelnen  Schiene  auf  ihre  gut  widerstandsfähige  Qualität,  auf  ihre 
gefahrlose  Verwendbarkeit  für  Eisenbalhnzwecke  ohne  Zeretorung 
der  'Schienensubstanz  nicht  möglieh,  ebensowenig  naoh  dem  heutigen 
Stande  der  Technik  die  Herstellung  einer  Schiene  in  der  Art  mög- 
lich ist,  daß  ihre  nuatenielle  Beschaffenheit  die  vollste  Garantie  gegen 
Bruch  in  der  Bahn  unter  allen  Umständen  bietet,  und  daß  eiai  Ein- 
fluß der  Temperaturschrwankungen  innerhalb  jener  Grenzen,  wie  sie 
bei    uns    beobachtet    werden,    auf   das   Schienenmaterial  selbst  bei 
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stark  phosphophältigen  Sohienen  nur  in  unbedeuten'dem  Maße  vor- 
handen ist.  Aus  diesen  Tatsachen  muß  der  Schluß  gezogen  werden, 
daß  im  vorliegenden  Falle  der  Schienenbruch  zufällig  eingetreten 
ist,  daß  derselbe  nidit  vorhergesehen  werden  konnte,  also  unabwend- 
bar war,  daß  also  der  Schienenbruoh  durch  einen  unabwendbaren 
Zufall  herbeigeführt  worden  ist.  Es  wird  sich  aber  trotzdem  noch 
um  die  Beantwortung  zweier  Fragen  handeln:  1.  Mußte  der  una'b- 
wendbare  Sehienenbruch  auch  unabwenidbar  die  Entgleisung  herbei- 
führen? 2.  Ist,  wenn  dies  der  Fall  wäre,  dieser  unabwendbare  Zufall 
ein  Befreiungsgrund  im  Sinne  des  §  2  des  Ges.  vom  16.  März  1869, 
ROB  Nr.  27?  Die  erste  Frage  mußte  mit  „nein"  beantwortet  werden. 
Die  beklagte  Gesellschaft  hat  nicht  erwiesen:  a)  daß  der  Schienen- 
brnch  unmittelbar  vor  dem  Eisenbahnunfall  erfolgt  ist;  denn  der 
Sachverständige  K  hat  angegeben,  es  ist  nicht  ausgeschlossen,  daß 
ein  Sohienenbruch  schon  früher  eingetreten  ist  und  vom  Streoken- 
beigeher  nicht  entdeckt  wurde  und  haben  «beide  Sachverständige 
angegeben,  es  könne  vorkommen,  daß  einige  Züge  über  Bruchstellen 
gehen,  ohne  zu  entg-leiaen;  b)  daß  der  Sohienenbruch  nicht  früher 
hätte  entdeckt  werden  können:  denn  sie  kann,  wie  oben  erwähnt, 
nicht  beweisen,  daß  der  Schienenbruch  erst  durch  den  in  Frage 
stehenden  Zug  herbe^gefiihrt  wurde;  c)  daß  diirch  Anwendung 
besserer  Beleuchtun*gsmittel,  durch  öftei'e  Begehung  der  Strecke  der 
Schienenbruch  nicht  früher  hätte  konstatiert  werden  können,  denn 
es  muß  als  notorisch  bezeichnet  werden,  daß  es  Beleuchtungskörper 
gibt  —  es  sind  dies  unter  anderm  die  vom  Sachverständigen.  K  an- 
geführten Azetylenlatemen  —  die  eine  größere  Leuchtkraft  haben, 
eine  bessere  Beleuchtung  der  Babustrecke  ermöglichen,  den  Streeken- 
wächter  daher  leichter  in  die  Lage  versetzen,  zur  Nachtzeit  einen 
etwa  entstandenen  Schienenbruch  sofiort  zu  entdecken^  An  der  Ver- 
pflichtung der  Babnorgane,  auch  zur  Nachtzeit  allenfalls  entstan- 
denen Sohienenbrüchen  nacliÄUgehen,  kann  der  Umstand  nichtj^ 
ändern,  daß  nach  den  Angaben  der  Sachverständigen  die  nächtliche 
Revision  nicht  so  sehr  den  Zweck  hat,  plötzlich  auftretende  kleine 
Mängel  am  Oberbau  aufzufinden,  als  vielmehr  den  Bahnfreveln  zu 
steuern  und  eventuell  größere  Bahnhindernisse  wahrzunehmen,  und 
deren  Beseitigung  zu  veranlassen.  Daß  eine  öftere  Begehung^  der 
Streck  68  leichter  macht,  Schienenbrüche  zu  konstatieren,  ist  wohl 
selbstverständlich,  und  kann  die  beklagte  Gesellschaft  den  Beweis 
dafür  nicht  erbrinigen,  daß  trotz  häufiger  Begehung  der  Strecke  in 
der  besagten  Nacht,  insbesondere  kurz  nach  dem  vorhergegangenen 
Zuge  der  Schienea^>ruch  nicht  entdeckt  worden  wäre,  weil  er  dajnals 
noch  nicht  bestaivden  hat;  d)  daß  trotz  Erprobung  der  Schienen  bei 
der  tJ'bemahme  mit  einem  höheren  Prozentsatz  als  zirka   6  ^/(    uand 
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durch  frühere  Aa'^weehslung  der  Sohiejien  das  Unglück  doch  nioht 
hätte  vermieden  werden  können.  Es  ist  <laher  nicht  erwiesen,  daß  dde 
Konsequenzen  des  unabwendbaren  Zufalles  des  Schienenbrudies  nicht 
dadurch  unabwendbar  gewesen  wären.  Übrigens  versuchen  die  Eisen- 
bajhnen  selbst  die  Kon.sequenzen  solcher  Schienenbrüche  abzuwenden, 
indem  sie  für  die  Auffindung  vion  Schienenbrüohen  duroK  das  Bahn- 
I)ersonal  Prämien  aussetzen.  Selbst  wenn  von  der  beklagten  Gesell- 
schaft dej*  Beweis  darüber  erbracht  worden  wäre,  daß  der  Schienen- 
brueh  unabwendbar  auch  die  Entgleisung  des  Zuges  zur  Folge  haben 
müßte,  könnte  daraus  ein  Befrei uaigsgrund  im  Sinne  des  §  2  des 
(res.  vom  5.  März  1869,  RG^B  Nr.  27,  nic«ht  abgeleitet  werden.  Denn 
der  Gesetzgeber  wollte  die  Eisenbahnen  nicht  von  der  Haftung  be- 
freien, wenn  die  Ereignung  durch  einen  inneren  Betriebsunfall 
herbeigeführt  wurde,  die  EntsteJiungsursache  also  in  den  Bahn- 
anlagen, dorn  Betriebsmaterial  und  dem  Bahnpersonal  gelten  ist. 
Derselbe  wollte  vielmehr  das  Publikum  schützen  gegen  die  Gefahren, 
die  mit  dem  Eisenbahnbetrieb  an  sioli  verknüpft  sind,  da  dieser  mit 
der  Anwendung  gewaltiger  Naturkräfte  im  Zusammenhang  steht,  die 
Eisenbahnen  sich  zu  ihrem  Betriebe  solcher  Hilfsmittel  bedienen, 
welche  nidit  unter  allen  Umständen  zuverlässig  sind,  mitunter  den 
Dienst  versagen  und  dadurch  die  körperliehe  Sicherheit  des  reisen- 
den Publikums  gefährden.  Dieser  Gedanke  wurde  daxrch  Beifügung 
der  Worte  „höhere  GBwalt"  „vis  major"  und  Einschaltung  derselben 
neben  den  Worten  „unabwendbarer  Zufall"  deutlich  zimi  Ausdruck 
gebracht.  Es  muß  daher  eine  höhere  Gewalt  (vis  major)  auf  den  Be- 
trieb der  Eisenlbahnen  einwirken,  um,  wenn  durch  dieselbe  eine  Er- 
eignung in  ilirem  Betriebe  herbeigeführt  wird,  die  Befreiung  van  der 
Haftung  derselben  zu  begründen.  Diese  höhere  Gewalt  muß  daher 
ein  außerlialb  des  Betriebskreises  entstandenes  außerordentliches  Er- 
eignis s(^in,  welches  eine  nachteilige  Wirkung  auf  den  Bahnbetrieb 
ausübt  und  durch  menschliche  Kraft  nicht  abgewendet  werden  kann. 
Dazu  gehören  vur  allem  Erdbeben,  Blitzschläge,  Überschwemmuingen, 
große  Brände,  Orkane  und  andere  außerordentliche  atmosphärische 
E reiche inungen.  Davon  kann  im  vorliegenden  Falle  nioht  die  Rede 
sein.  Das  Gericht  gelangte  somit  zu  der  Überzieugung,  daß  die  be- 
klagte Gesellscliaft  im  vorliegenden  Falle  durch  die  Einwendung  des 
Befreiungsgrundes  des  unabwendbaren  Zufalles  sich  der  ihr  gemäß 
§  1  des  Gesetzes  vom  5.  März  1869,  RGG  Nr.  27,  obliegenden  Haftung 
nicht  entziehen  kann. 

Die  n.  J.  hat  über  Berufung  der  Beklagten  das  erstrichterlidie 
U.  bestätigt. 

Gründe: 

An  die  Spitze  der  nachfolgenden  Erörterungen  muß  der  Satz 
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gestellt    werden,     daß    die    Be^iffe     „unabwendbai-er     Zufall"   und 
„höhere  Geiwalt"  sich  nicht  decken  und  daß,  wenn  im  Gesetz  zu  dem 
Ausdruck     „umabwendbarer     Zufair*     in    der    EHammer    gesetzt    ist 
„höhere  Gewalt  —  vis  major",  dies  die  Bedeutung  hat^  daß  der  un- 
abwendbare Zufall  zugleich  den   Charakter  der   höheren   Gewalt   an 
sich  tragen  müsse.  Jede  höhere  Ge^gralt  ist  nämlich  ein  unabwendlbarer 
Zufall,  aber  nicht  jeder  unabwend'bare  Zufall  stellt  sich  zugleich  als 
höhere  Gewalt  dar.  Zimi  Begriff  der  höheren  Gewalt  gehört  auch,  daß 
sie  ein  von  außen  kommendes  Ereignis  ist,  gegen  welches  mensch- 
liche  Kraft   und  Voraussicht   absolut  machtlos   ist;    daihiu   gehören 
namentlich  Elementarereignisse,  dann  feinliohe  Einbrüche  in  Kriegs- 
läuften  u,  dgl.  Wendet  man  nnn  dies  auf  den  vorliegenden  Fall  an, 
ergibt  sich  mit  Rücksioht  auf  das  Gutachten  der  Sachverständigen, 
daß    es  nach  dem  heutigen  Stande  der   Technik  nicht  möglich  ist, 
Schienen  in  solcher  Vollendung  herzustellen,  daß  jede  einzelne   die 
Gewähr   für  vellkommene  Tiadellosigkeit  und  die   Sicherheit   gegen 
Bruch  bietet,  und  daß  es  unmöglich  ist,  von  einer  Schienenlieferung 
jede  einzelne  einer  Erprobung  auf  ihre  vollständige  Haltbarkeit  zu 
unterziehen  urad  diaß  man  sicii  mit  Stachproben  begnügen  muß,  weil 
bei   der  Probe  die  untersuichte  Schiene  verniohtet  wird.  Wenn  nun, 
wie   im  vorliegenden  Fall,  an  einer   Schiene   infolge  eines   latenten 
Gebrechens  in  der  Folge  ein  Bruch  entsteht,  mag  dies  allerdings  in 
concreto    ein    unvorhergesehenes,    nicht    varher«ehbares    und    darum 
unabwendbares  Ereignis  sein.  Allein  es  fehlt  zum  Begriff  der  höheren 
Gewalt   die  unwiderstehliche  Einwirkung   von    außen,   es    ißt   nichts 
anderes  als  ein  Mangel  in  den  Betriebsmitteln,  wie  es  etwa  ein  Rad- 
reifen- odler  ein  Achsenhruch  oder  ein  Defekt  an  der  Lokomotive  sein 
kann.  Dafür  trägt  aber  die  Eisenbahn  die  Verantwortung,  und  zwar 
auch    schon    deslialb,    weU   solche   Vorkommnisse   nicht   unter  allen 
Umständen  unah^wondbar  sind,  sondern  bei  gehöriger  Anfmerbsamkeit 
öfters  entdieckt  werden,  ehe  ein  Schaden  daraus  entstanden  ist.  Tat- 
sächlich werden  ja  viele   Schienenbrüche  entdeckt,   ehe  d^araus  ein 
Unfall  entstanden  ist,  und  setzen  die  Bahnen  Prämien  für  die  Auf- 
findung aus.  Wenn  vorhin  zugegeben  wurde,  daß  gerade   der  frag- 
liche  Schienenibpuch   nicht  viorhergesehen   werden,   und  d»er   dadurch 
hervoiigeTiifene  Unfall  nicht  abgewendet  werden  konnte,  ist  dies  nur 
8ehr  bedingt  richtig.  Schon  die  I.  J.  hat  zutreffend  und  gestützt  auf 
das  Sachverständigengutachten  ausgeführt,  daß   die  Beklagte  nicht 
erwiesen     habe    und    nicht    erweisen     könne,     daß     der     fragliche 
Schienenbruch   eret  beim  Passiieren  des   verunglückten   Schnellzuges 
und  moht  etwa  schon  bei  einem  früheren  Zuge  eingetreten  sei.  Ist 
dies  aber   der   Fall,  hätte  er  durch  eine   inzwischen  vorgenommene 
Begehung  enrtideckt  werden  können  und  es  wären  die  Folgen  abge- 
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i  ■ 

}\  wendet   worden.   AllerdliTi^  hiabeiii  die   Sacbveretändigen  an^f^^ben, 

l'  uikI  es  ist  auch  dem  Laien  bei   dem  außerordentlich  starken  Zugs- 

y  verkehr  auf  der  B.-Bahn  ohneweitare  begreiflich,  daß  eine  BeigehuDg 

l  der  Strecke  nach  jedem  einaelnen  Zuge  untunlich  sei.  Allein  dies  be- 

l  weist  nichts  für  die  UnaJbwenidibarkeit  des  Unfalles.  Gesetzt,  ee  wäre 

;  wirklich   der    Sehienenbruch   schon    bedm    Paößieren    eines    früheren 

]■  Zuges  eingetreten  und  die  tatsächlich  eingeführte  Begehung  hätte 

[  vor   Einlanjgen  des  venunglüokten  Schnellzuges  stattgefunden,   wäre 

die  Entgleisung  verhütet  worden.  Daraus  ergibt  sich  aber  die 
Richtigkeit  der  von  der  Beklagten  in  der  Berufung  so  sehr  be- 
kämpften Argumentation  des  erstrichterlichen  U.,  daß  auch,  wenn 
der  Schienenhruch,  das  heißt  die  Ursache  unabwemdhar  war,  doch  der 
EtiFekt,  das  ist  dlie  Verun^glückung  des  Zuges,  nicht  unabwendbar  ein- 
treten mußte.  Der  EntschuMigung^^grund  der  höheren  Gewalt  liegt 
daher  nicht  vor. 

Der  OGiH  hat  der  Revisiion  der  Beklagten  keine  Folge  gegebem. 

Gründe: 

Die  Verletzung  de*  Klägers  ist  darauf  zurückzuführen,  diaß  der 
letzte  Waggon. des  Sohnellzuges,  in  wielohem  derselbe  am  16.  Jänner 
1905  sich  befunden  hatte,  infolge  einer  Entgledsung  des  Zuges 
zwisohen  X.  und  Y.  über  den  Bahndamm  hinabstürzte.  Die  Ent- 
gleisung war  eine  Folge  eines  Schienenbioidiies,  welcher  wieder  in 
einem  verborgenen  Fehler  einer  Schiene  seinen  Grund  hatte,  indem 
der  in  einer  Blase  bes»tehende  Anbnich  langsam  fortschreitend  zum 
Vollbruch  der  Schiene  sich  gestaltete,  welcher  allerdings  nicht  leicht 
bemerkt  werden  konnte.  Wenn  die  Vorinstanzen  diese  Tatsache  nicht 
für  ausreichen [l  befnn  len  haben,  ^m  hderiin  einen  Exkulpatio-nsgiroind 
im  Sinne  (V-^  §  2  des  Eisenbahnhaftpflichtgesetzes  vom  5.  März  1869, 
BGB  Xr.  27,  zu  erkennen,  so  benuht  diese  E.  keineswegö  auf  einer 
unrichtigen  rechtlichen  Beurteilung  der  Sache.  Denn  um  sich  von 
der  gesetzlichen  Vermutung,  daß  die  gegenständliche  Eredgnung 
durch  ein  Verschulden  der  Bahniinternehmung,  rücköicbt-lich  ihrer 
Organe  herbeigeführt  worden  sei,  zu  befreien,  obkg  der  Beklagten 
die  Verpflichtung,  nachzuweisen,  daß  diese  Ereignung  durch  einen 
unabwendbaren  Zufall  im  Sinn  einer  höheren  Gewalt  —  vis  major 
verursacht  wurde.  Der  Begriff  „höhere  Gewalt",  welcher  schon  uadi 
Art.  395  HGB  den  Frachtführer  beim  Trangport  von  Gütern 
exkulpiert,  bezeichnet  aber  eina  solche  nicht  überwindbare  Schadene- 
quelle,  welche  außerhalb  des  Betriebes  der  Transportunternehamzng 
ent^^prungen  ist-,  welche  also,  wie  die  Vorinstanzen  zutreffend  an^- 
nommen  haben,  in  dem  Wirken  einer  von  außen  kommenden  Kraft 
besteht,  welcher  mit  Erfolg  zu  begegnen,   die  menschlichen  Kräfte 
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lacht  ausreichen.  Ein,  wenn  auc^  verborg^aies  GebriBohen  an  einer 
Schiene  fällt  ebensowenig  wie  überhaupt  eine  Mangielhaftig»keit  der 
ron  der  Barhniinternebmun^  verwendeten  Betriebsmitt^al  unter  den 
Begriff  einer  höhenen  Gewalt,  wie  es  beispielsweise  ein  Erdbeben  oder 
ein  kriegerischer  Überfall  sind.  Im.  vorliegendien  Fall  ist  weder  eine 
solche  EreigTMung  eingetreten,  welche  den  Begriff  vis  major  im  Sinne 
des  Gesetzes  erschöpft,  noch  ist  der  Beklagen  der  Beweis  gelungen, 
dafi  6er  die  Entgleisung  bewirkende  Sohienenbrueh  nicht  durch  ent- 
sprechende Vorsichtsmafiregeln,  wiederholte  und  genauere  Unter- 
öTwhung  oder  öftere  Auswechskung  der  Schienen,  hätte  vermieden 
werden  können. 


9607. 

Die  gegenseitigen  Berechtigungen  und  Verpflichtungen  einer 
ofenen  für  eine  bestimmte  Zeit  geschlossenen  Handelsgeseli- 
scliaft  müssen  dennoch  nach  Abiauf  der  Zeit  entweder  im 
Wege  der  gegenseitigen  Auseinandersetzung  (Art.  i80  H6B) 
oder  im  Wege  der  Liquidation  (Art.  i33  H6B)  geordnet  werden. 

E.  T.  2a  mriiar  1907.  Z.  2342.  -  (HZ  46  81 1907.) 

I.  KG  Pilsen, 
II.  OLG  Prag. 

Die  Gesellschafter  A  und  B  sind  zu  einer  offenen  Handelsgesell- 
sdiaft  znöammengetreten  und  haben  in  dem  schriftliehen  Vertrage 
vom  1.  Jänner  1897  die  Vereinbarunig  dahin  getroffen,  daß  der  Ver- 
trag auf  die  Dauer  von  zehn  Jahren,  somit  einschließHch  bis  31.  De- 
zember 1906,  geechlosaen  wird.  Im  Falle  der  Auflösung  der  Gesell- 
schaft soll  keine  Liquidation  eintreten,  vielmehr  übernimimt  der 
Gesellschafter  A  alle  allfällig  vorhandenen  Aktiva  und  Passiva,  ohne 
daß  ihm  hieraus  gegen  den  (JeselLschafter  B  ein  Anspruch  zustände. 
Anderseitä  hat  A  den  B  bezüglich  aller  Verbindlichkeiteai  des  gesell- 
•«chaftliehen  Untemjehtmen«  klag-  ynd  schadlos  zu  halten.  Dem  A  wird 
cb*  Recht  eingeräumt,  nach  Auflösung  der  Gesellschaft  das  XJnter- 
nebnren  uaiter  der  gleichen  Firma  fortzuführen.  Xaeh  Ablauf  des 
31.  Dezember  1906  überreichte  nun  A  das  Gesuch  um  Löschung  dieser 
Gesellschaf tsfirma :  Andreas  Z  et  Co.  und  Übertragung  derselben  in 
(ks  Regler  der  Einaelfirmen  mit  A  als  dem  nunmehrigen  Alle  in - 
inhaber. 

Die  L  J.  hat  di'csen  Antrag  unter  Berufung  auf  die  Bestim- 
mnngen  der  Art.  88,  123,  128,  129  und  133  IIGB  abgewiesen,  weil  die 
Auflösung  der  Handelsgesellschaft,  respektive  die  Einwilligung  des 
anderen    offenen   Handelsgesellschafters   dem   Registergeriehte    nicht 
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ausgewiesen  wurde  und  das  Oesiuch  vom  Oesellschafter  B  nidit  mit- 
gefertigt sei. 

Die  II.  J.  'hat  dem  Rekurse  des  A  keine  Folge  gegeben  uivd  dies 
mit  der  Begründung,  daß  durch  Ablauf  der  Zeit,  auf  deren  Dauer 
die  Gesellschaft  eingegangen  ist,  .wohl  die  Auflösung  derselben  nach 
Art.  123,  Z.  5,  HOB  erfolgt.  Diese  Auflösung  hat  jedoch  nicht  ein 
sofortiges  gänzliches  Aufhören  des  Gesellschaftsverhältnisses  zur 
Folge.  Die  durch  den  gemeinsamen  Geschäftsbetrieb  erzeugten  Be- 
rechtigungen und  Verpflichtungen  dauern  vielmehr  insolange  fort, 
bis  dieselben,  sei  es  im  Wege  der  gegenseitigen  Auseinandersetzung 
(Art.  130  IIGB),  sei  es  im  Wege  der  Liquidation  (Art.  133  HGB) 
geordnet  wurden.  Daß  im  vorliegenden  Falle  die  Gesellschafter  eine 
solche  Auseinandersetzung  bzw.  Liquidation  nicht  au9ges<^oe9en 
wissen  wollen,  geht  aus  dem  Inhalte  des  Gesellschaftsvertrages,  nach 
welchem  der  Gesellschafter  A  im  Falle  der  Auflösung  der  Gcsell- 
schiaft  den  anderen  Gesellschafter  B  bezüglich  aller  Verbindlichkeilen 
des  Unternehmeniä  klag-  und  ©chadilos  zu  halten  hat.  Selbst  in  dem 
Falle,  wenn  eine  Ausschließung  der  Auseinandersetzung  nach  Auf- 
lösung der  Gesellschaft  vertragsmäßig  für  zulässig  gehalten  werden 
sollte,  ist  dies  nach  dem  vorliegenden  Gesellsohaf tsvertrage  nicht  der 
Fall.  Die  angestrebte  Umwandlung  der  Gesellschaftsfirma  in  eine 
Einzelniirma,  mit  welcher  die  Ausschließfung  des  B  verbunden  ist, 
könnte  ohne  vorhepg<ehende  Auseinandersetzung  respekti've  Liqua- 
dation  nur  dann  stattfinden,  wenn  dtireh  eine  reohtawirksame  Er- 
klärung des  zweiten  Gesellschafters  dargetan  wäre,  daß  die  gemein- 
samen rechtlichen  Beziehungen  zwischen  den  Gesellschaftern  bereits 
geordnet  sind.  Eine  solche  liegt  aber  nicht  vor. 

Der   OGiH   hat   dem    außerordentlichen    Revisionsrekurs   keine 
Folge  gegeben. 


9608. 


Die  Vereinbarung,  daß  die   Hälfte  des  im  Prozeßwege  zu  er- 

siegenden  Betrages  dem  Advolcaten  als  Honorar  für  die  reclits- 

freundliclie  Vertretung  zuzufallen  habe,  beeinträchtigt  die  Ehre 

und  das  Ansehen  des  Standes. 

E.  Y.  28.  reörnar  1907,  Z.  15765.  -  (&z  i\  n  1907.) 

Der  Disziplinarsenat  des  OGH  hat  der  von  dem  Kammeranwalt 
erhobenen  Berufung  gegen  das  E.  des  Disziplinarrata  der  Advo- 
katenkanmier,  womit  der  Beschuldigte  Dr.  X  von  dem  ihm  mit  dem 
Verweisungs-beschlusse  des  OOH  vom  17.  Mai  1906,  Z.  6585,  zur  Last 
gelegten  Disziplinarvergehen  der  Beeinträchtigung  der  Ehre  und  des 
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Ansehens  des  Standes  freigesprochen  wurde,  Folge  gegeben  und  in 
Abänderung  des  erstinstanzlichen  E.  zu  Recht  erkannt: 

Der  Beschuldigte  Dr.  X  ist  schuldig  des  Disziplinarvergehens, 
der  Beeinträchtigung  der  Ehre  und  des  Ansehens  des  Standes,  be- 
gangen dadurch,  daß  er  bei  Übernahme  deg  von  Leo  K  wider  Ma- 
rianna Z  wegen  Entschädigung  anzustrengenden  Prozesses,  demnach 
in  einem  Zeitpunkte,  wo  die  Angemessenheit  des  begehrten  Honorars 
von  seinem  Klienten  noch  nicht  beurteilt  werden  konnte,  mit  diesem 
ein  Übereinkommen  dahin  traf,  die  Vertretung  in  diesem  Rechts- 
streite gegen  Zahlung  der  Hälfte  des  zu  ersiegenden  Betrages  zu 
übernehmen. 

Gr  und  e: 

•Das  Disziplinarerkenntnis  wird  mit  der  Berufung  des  Kammer- 
anwaltes nur  insofern  angefochten,  als  es  in  dem  zwischen  dem  Be- 
schuldigten und  seinem  Mandanten  geschlossenen  Übereinkonmien 
auf  Halbierung  des  Prozeßerfolges  keine  Beeinträchtigung  der  Ehre 
und  des  Ansehens  des  Standes  erblickt.  Der  Berufung  des  Kammer- 
auwaltes  ist  volle  Berechtigung  zuzuerkennen. 

Allerdings  ist  nach  §  16  AO  der  Advokat  jederzeit  berechtigt, 
sich  eine  bestimmte  Belohnung  zu  bedingen;  diese  muß  jedoch  mit 
den  geleisteten  Diensten  im  Einklang  stehen.  Dies  letztere  voraus- 
gesetzt, kann  daher  einem  Advokaten  schon  daraus  allein,  daß  sein 
Honorar  die  Hälfte  des  im  Prozeßiweg  ersiegten  Betrages  erreicht, 
in  disziplinarer  Richtung  kein  Vorwurf  gemacht  werden,  wenn  die 
ZiflFer  des  Streitgegenstandes  eine  verhältnismäßig  niedrige  ist.  Wohl 
aber  beeinträchtigt  es  die  Ehre  und  das  Ansehen  des  Standes,  wenn 
ein  Advokat  mit  seinem  Klienten  eine  dahingehende  Vereinbarung 
in  einem  Zeitpunkt  abschließt,  in  dem  die  Angemessenheit  des  be- 
g'ehrten  Honorars  von  dem  letzteren  noch  gar  nicht  beurteilt  werden 
konnte.  Dies  liegt  aber  nach  den  Entstellungen  des  angefochtenen 
E.  hier  vor,  da  der  Beschuldigte  schon  bei  Übernahme  des  Prozesses, 
demnach  zu  einer  Zeit,  als  die  von  ihm  zu  vertretende  Partei  die  Be- 
rechtigung des  gestellten  Honoraranspruches  zu  prüfen  noch  gar 
nicht  in  der  Lage  war,  von  den  Angehörigen  des  Leo  K,  bzw.  von 
diesem  selbst  sich  die  Hälfte  des  zu  ersiegenden  Betrages  als  Ent- 
lohnung versprechen  ließ,  obwohl  damals  ein  mit  Klage  einzufordern- 
der Entschädigungsd)etrag  von  20.000  K  in  Aussicht  genommen  war. 

Der  Berufung  des  Kammer anwaltes  war  somit  Eolge  zu  geben. 
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9609. 

Bestandzinse  f&r  dasselbe  Objekt  aber  fDr  verschiedene  Zeit- 
räume sind  nicht  als  Teile  einer  einheitlichen  Kapitalsforderung 

anzusehen. 

E.  Y.  3.  Min  1907,  l  2226.  -  (Mler-ZtK.  224.  Höft  3  81 1907.) 

Die  Kläger  haben  behauptet,  daß  sie  dem  Beklagten  ihre  Realität 
um  den  jährlichen  in  Monatsraten  zahlbaren  Mietzins  von  1000  K 
vom  1.  Mai  1905  bis  1.  Mai  1906  vermietet,  haben  und  begehrten  in 
d^r  am  28.  August  1906  angebrachten  Klage  die  Zahlung  des  für  die 
angegebene  Zeit  fällig  gewordenen  Mietzinses  von  1000  K.  Am  selben 
Tage  haben  die  Kläger  eine  zweite  Klage  eingebracht,  in  welcher  sie 
anführen,  daß  der  oberwähnte  Mietvertrag  durch  Unterlassung  der 
rechtzeitigen  Aufkündigung  erneuert  wurde  und  daß  die  Beklagten 
trotz  Mahnung  den  für  die  Monate  Mai  bis  August  1906  fälligen 
Mietzins  im  Gesamtbetrage  von  333  K  nicht  bezahlt  haben.  Sie  stellten 
daher  den  Antrag  auf  Verurteilung  der  Beklagten  zur  Zahlung  ddesea 
Betrages  und  Auflösung  des  Mietvertrages  gemäß  §  1118  ABG. 

Das  BO  hat  sich  für  unzuständig  erklärt,  indem  es  von  der 
Ansicht  ausging,  daß  die  eingeklagten  Beträge  Teile  einer  größeren 
Kapitalsforderung  ^nd,  so  daß  für  die  Frage  der  Zuständigkeit  nach 
§  55  JN"  der  Gesamtbetrag  maßgebend  ist,  nach  welchem,  da  er 
1000  K  übersteigt,  gemäß  §  50  JN  nicht  das  BG,  sondern  der  Qe- 
richtshof  I.  J,  als  zuständig  erscheint.  Was  aber  den  Anspruch  auf 
Aufhebung  des  Bestandvertrages  betrifft,  so  müßte  der  Bewertung» 
desselben  nach  §  58  JN  der  Betrag  de^  auf  die  gesamte  strittige  Zeit 
entfallenden  Zdnses  zugrunde  gelegt  werden  und  nachdem  sich  dieser 
auf  mehr  als  1000  K  beläuft,  so  ist  auch  für  dieses  Klagebegehren 
die  sachliche  Kompetenz  des  Gerichtshofes  begründet. 

Das  Rekursgericht  hat  in  Abänderung  dieses  B.  die  Unzuständig- 
keitseinwendung  zurückgewiesen. 

Gründe : 

Die  Rechtsanschauung  des  Erstrichters  ist  eine  irrige.  Da  der 
Mietzins  für  jede  Mietzinsperiode  das  Entgelt  für  die  in  dieser 
Periode  erfolgte  Benützung  des  Mietobjektes  'bildet,  so  kann  nicht 
behauptet  werden,  daß  er  nur  ein  Teil  des  für  die  MHetdauer  verab- 
redeten Zinses  sei,  es  ist  vielmehr  ein  selbständiger,  von  den  anderen 
Mietperioden  unabhängiger  Anspruch,  der  auch  als  solcher  mittels 
Klage  erhoben  werden  kann.  Im  vorliegenden  Falle  trifft  dies  una 
so  mehr  zu,  als  nach  Inhalt  der  Klage  beiden  Mietzinsforderungen 
andere  Rechtstitel  zugrunde  liegen,  nachdem  der  Mietzins  für  die  Zeit 
vom  1.  Mai  1905  bis  zum  1.  Mai  1906  aus  einem  auärdrücklich  ge- 
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schlosöeuen  Mietverträge,  der  Zins  für  die  Zeit  vom  1.  Mai  1906 
an^fangen  aus  einem  neuen,  stillsehweigenti  zustande  gekommenen 
Mietvertrag  abgeleitet  wird.  Infolgedessen  geht  es  nicht  an,  sich  zur 
Begründung  der  Unzustänidigkeit  des  angerufenen  Gerichtes  auf  die 
Bestimmung  des  §  55  JN  zu  berufen,  es  kommt  vielmehr  die  Vor- 
schrift des  §  49,  Z.  1,  zur  Anwendung,  nach  welcher,  weil  jede  der 
beiden  Forderungen  den  Betrag  von  1000  K  nicht  übersteigt,  nicht» 
der  Gerichtshof,  sondern  das  BG  zuständig  erscheint. 

Wias  aber  den  Anspruch  auf  Auflösung  des  Bestandvertragea 
nach  §  1118  ABG  anlangt,  ^o  ist  für  denselben  nach  §  49,  Z.  5,  JN 
das  BiG  ohne  Rücksicht  auf  den  Wert  des  Streitgegenstandes  aus- 
schließlich zuständig,  weil  alle  Klagen  aus  Bestandvert ragen,  die  nicht 
zu  den  in  dieser  Gesetzesstelle  aufgezählten  Ausnahmen  gehören, 
an  die  BG  verwiesen  sind. 

Der  OGH  hat  diese  E.  bestätigt. 


9610. 

1 527,  Abs.  2  ZPO  hat  mit  ROcksicht  auf  die  Bestimmung  des 
§  78  EO  aucli   im  Exelcutionsverfaliren  Anwendung  zu  finden. 

E.  ?.  5.  Un  1907,  Z.  1430  sprucürepertorim  197.  -  (IIB  969  ex  1907.) 

Anläßlich  der  E.  eines  Revisionsrekurses  gegen  den  B.  des 
Rekursgerichtes,  mit  welchem  der  B.  des  EG,  betreffend  die  Ver- 
teilung des  für  eine  Liegenschaft  erzielten  Meistbotes,  zum  Teil  auf- 
gehoben und  dem  EG  aufgetragen  wurde,  nach  Eintritt  der  Rechts- 
kraft der  rekursgerichtlichen  E.  die  Verhandlung  über  die  Verteilung 
de«  Meistbotes  in  gewissen  Richtungen  zu  ergänzen  und  sodann  neuer- 
lich zu  entscheiden,  wurde  in  einem  Senat  des  OGH  die  Vorfrage  hin- 
sichtlich der  Zulässigkeit  dieses  Rechtsmittels  aufgeworfen  und  mit 
Kücksicht  auf  diesfalls  vorwaltende  widersprechende  E.  einer  ein- 
drehenden Erörterung  unterzogen,  deren  Resultat  die  Annahme  der 
Zulässigkeit  des  vorliegenden  Revisionsrekurses  in  Gemäßheit  des 
§  527,  Abs.  2,  ZPO  und  des  §  78  EO  war. 

Zugleich  wurde  die  Eintragung  des  vorstehenden  Spruches  in 
das  Spruchrepertorium  beschlossen. 

Gründe : 

Nach  §  65  EO  ist  wider  die  im  Exekutionsverfahren  ergehenden 
g-erichtlichen  B.  das  Rechtsmittel  des  Rekurses  zulässig,  soweit  die  EO 
sie  weder  für  unanfechtbar  erklärt  noch  ein  abgesondertes  Rechts- 
mittel wider  sie  versagt.  Die  Anfechtbarkeit  der  B.  ist  also  die  Regel. 
Die  Ausnahmen  bestimmt  die  EO  entweder  durch  spezielle  Anführung 
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der  einzelnen,  sei  es  überhaupt  nicht,  sei  es  nicht  abgesondert  anfecht- 
baren B.,  wie  z.  B.  in  den  §§  19,  20,  21,  22,  30,  66  u.  a.  EO  oder  durch 
die  im  §  78  enthaltene  Anordnung,  daß  die  allgemeinen  Bestim- 
mungen der  ZPO  über  die  Parteien,  das  Verfahren  und  die  mündliche 
Verhandlung,  über  den  Beweis,  Sie  Beweisaufnahme  und  über  die 
einzelnen  Beweismittel,  über  richterliche  B.  und  über  daa  Rechtsmittel 
des  Rekurses  auch  im  Exekutionsverfahren  zur  Anwendung  kommen, 
insoweit  in  der  EO  nichts  anderes  angeordnet  ist.  Letztere  Gesetzes- 
bestimmung gestattet  keinen  Zweifel,  daß  die  auf  die  eben  erwähnten 
Punkte  bezughabenden  gerichtlichen  B.,  auch  wenn  sie  im  Zug  eines 
Exekutionsverfahrens  ergangen  sind,  sofern  nicht  im  einzelnen  Falle 
die  EO  selbst  abweichende  Bestimmimgen  enthält,  nur  nach  Maß- 
gabe der  Anordnungen  der  ZPO  anfechtbar  sind.  So  wird  also  bei- 
spielsweise mit  Rücksicht  auf  §  78  EO  ein  im  Exekutionsverfahren 
zur  Beseitigung  des  Mangels  der  gesetzlichen  Vertretung  ergangener 
Auftrag  gemäß  §  6,  Abs.  3,  ZPO  ebensowenig  in  Beschwerde  gezogen 
werden  können  wie  nach  §  84,  Abs.  1,  ZPO  ein  B.,  womit  ein  den 
Exekutionsantrag  enthaltender  Schriftsatz  zur  Behebung  eines  Eorm- 
gebrechens  zurückgestellt  wurde  u.  a.  m.  Demzufolge  luid  in  der  Er- 
wägung, daß  die  erläuternden  Bemerkungen  der  Regierung  zu  §  65 
EO  (§  68  der  Regierungsvorlage)  ausdrücklich  darauf  verweisen,  daß 
über  die  Einzelheiten  dieses  Rechtsmittels  (des  Rekurses)  die  ZPO 
die  näheren  Aufklärungen  gebe,  muß  angenommen  werden,  daß  auch 
die  Anordnung  des  §  527,  Abs.  2,  ZPO  —  wonach  die  E.  des  Rekurs- 
gerichtes, mittels  welcher  der  angefochtene  B.  aufgehoben  und  dem 
Gerichte  der  I.  J.  eine  neuerliche,  nach  Anhörung  der  Parteien  zu 
fällende  E.  aufgetragen  wurde,  nur  dann  angefochten  werden  kann, 
wenn  in  derselben  bestimmt  ist,  daß  erst  nach  Eintritt  ihrer  Rechts- 
kraft mit  dem  Vollzuge  des  der  I.  J.  erteilten  Auftrages  vorzugehen 
sei  —  im  Exekutionsverfahren  Anwendung  finde,  zumal  die  EO  in 
dieser  Beziehung  keine  abweichenden  Anordnungen  enthält. 

In  den  die  gegenteilige  Ansicht  vertretenden  E.  wird  behauptet, 
der  §  66  EO  enthalte  tatsächlich  eine  von  der  Norm  des  §  527,  Abs.  2, 
ZPO  abweichende  Anordnung.  Dem  ist  aber  nicht  so.  Der  §  66  EO, 
welcher  einen  abgesonderten  Rekurs  gegen  B.,  durch  w:elche  Tag- 
satzungen anberaimit  oder  erstreckt  werden  oder  eine  Einvernehmung 
der  Parteien  oder  der  sonst  am  Exekutionsverfahren  beteiligten  Per- 
sonen angeordnet  wird,  ausschließt,  hat,  wie  zahlreiche  Paragraphe 
der  ZPO,  welche  eine  abgesonderte  Beschwerdeführung  untersagen  — 
so  z.  B.  die  §§  130,  Abs.  2,  181,  Abs.  2,  186,  Abs.  1  und  2,  277,  Abs.  4, 
291,  Abs.  1,  377  usw.  —  ausschließlich  B.  solcher  Art  vor  Augen,  die 
dazu  bestimmt  find,  das  Verfahren  zu  leiten  und  das  für  die  künftige 
E.  erforderliche  Tatsachenmaterial  zu  sammeln,  durch  welche  also 
weder  der  Fortgang  des  weiteren  Verfahrens  hintangehalten  noch  der 
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endgültigen  E.  vorgegriffen  wird.  Derlei  B.,  soweit  sie  die  Einver- 
uehmung  der  Parteien  oder  der  sonst  am  Exekutionsverfahren  be- 
teiligten Personen  zum  Gegenstande  haben,  können  auch  vom  Eekurs- 
gerichte  gefaßt  werden,  wenn  es  gemäß  §  526,  Abs.  1,  ZPO  vor 
Fällung  seiner  Rekursentseheidung  Erhebungen  zu  veranlassen  findet. 
Es  ist  selbstverständlich,  daß  die  Anfechtbarkeit  solcher  B.  des  Re- 
kursgerichtes nach  §  QQ  EO  zu  beurteilen  sein  wird. 

Allein  anders  steht  es  mit  der  Bestimmung  des  §  527,  Abs.  2, 
ZPO.  Diese  Gesetzesstelle  hat  solche  Fälle  vor  Augen,  wo  das  Rekurs- 
jrericht,  dem  in  der  Regel  die  E.  in  der  Sache  selbst  obliegt,  dieser 
seiner  Aufgabe  nicht  gerecht  werden  kann,  weil  es  das  erstinstanzliche 
Verfahren  unvollständig  oder  mit  Mängeln  behaftet  findet,  deren  Be- 
hebung auf  dem  im  §  526,  Abs.  1,  ZPO  vorgesehenen  Wege  der  Er- 
hebungen unzulässig  ist,  so  daß  das  erstinstanzliche  Verfahren  eine 
^'eeignete  Grundlage  für  die  zu  fällende  sachliche  E.  überhaupt  nicht 
bietet.  In  derlei  Fällen  liegt  der  Grund  der  Unvollständigkeit  und 
Mangelhaftigkeit  des  Verfahrens  in  I.  J.  zumeist  oder  doch  sehr  oft 
in  der  vom  Rekursgerichte  nicht  akzeptierten  Reehtsansicht  des  ersten 
Uichters,  die  ihn  veranlaßtc,  die  Verhandlung  oder  die  Erhebungen 
nur  in  einer  bestimmten,  seiner  Rechtsansicht  entsprechenden  Rich- 
tung zu  pflegen.  Es  hat  demnach  das  Rekursgericht  in  solchen  Fällen 
zugleich  mit  der  Aufhebung  des  angefochtenen  erst  richterlichen  B. 
in  analoger  Anwendmig  der  §§  496  und  499  ZPO  auch  seiner  eigenen 
Ixechtsansicht  Ausdruck  zu  verleihen,  an  die  sodann  die  I.  J.  nach 
<ler  zuletzt  bezogeneu  Gesetzesstelle  bei  der  ihr  aufgetragenen  neuer- 
lichen E.  gebunden  ist. 

Es  ist  klar,  daß  sich  auch  im  Exekutionsverfahren  zahllose 
gleichartige  Fälle  ergeben  können,  und  da  wäre  es  doch  im  höchsten 
< Trade  bedenklich,  das  Beschwerderecht  der  Parteien  im  Exekutions- 
verfahren noch  über  das  im  §  527,  Abs.  2,  ZPO  gesteckte  Maß  hinaus 
zu  unterbinden.  Iliebei  muß  nämlich  folgendes  erwogen  werden :  Der 
i5  66  EO  versagt  gegen  die  dort  angeführten  B.  nur  ein  abgesondertes 
Kechtsmittel.  Der  Gesetzgeber  hält  sich  also  gegenwärtig,  daß  durch 
bliese  Anordnung  die  Rechte  der  Parteien  nicht  verkürzt  werden,  weil 
ihnen  gegen  die  seinerzeit  ige  sachliche  E.  das  Rechtsmittel  des  Re- 
kurses ohnedies  zusteht  und  sie  in  diesem  auch  wegen  der  im  §  (j^ 
<le8  zit.  Gesetzes  genannten  vorbereitenden  B.  Beschwerde  führen 
können.  Ganz  anders  aber  steht  die  Sache  in  dem  Falle,  wenn  das 
Rekursgericht  infolge  Rekurses  die  erstinstanzliche  E.  aufzuheben 
und  eine  nach  Anhörimg  der  Parteien  zu  fällende  neue  E.  anzuordnen 
findet.  Dann  wird,  wie  schon  erwähnt,  die  I.  J.  an  die  vom  Rekurs- 
gericht in  dem  aufhebenden  B.  ausgesprochene  Rechtsansicht  ge- 
bunden sein.  Die  Folge  davon  wird  in  der.  Regel  die  Bestätigung  des 
nunmehr  in  I.  J.  gefaßten,  von  irgend  einer  Partei  in  Beschwerde 


Digitized  by  VjOOQIC 


238  9610.  Exekution. 

gezogenen  neuen  B.  durch  das  Rekursgericht  und  in  weiterer  Kon- 
sequenz die  Unanfechtbarkeit  der  rekursgerichtlichen  E.  gemäß  §  528, 
Abs.  1,  ZPO  und  §  78  EO  sein.  Während  also  das  Gesetz  im  §  66  EO 
nur  ein  abgesondertes  Rechtsmittel  ausschliefen  wollte,  würde  bei 
Anwendung  dieser  Gesetzesstelle  auf  die  in  Rede  stehenden  Fälle  in 
Wahrheit  die  Beschwerdeführung  gegen  den  aufhebenden  B.  des  Re- 
kursgerichtes und  die  darin  geäußerte  Rechtsansicht  in  zahlreichen 
I  allen  gänzlich  und  endgültig  ausgeschlossen  werden,  was  im  Prozeß- 
verfahren nur  dann  zutrifft,  wenn  das  Rekursgericht  durch  Hinweg- 
lassung  der  Rechtskraftsklausel  die  Anfechtbarkeit  ausgeschlossen 
hat,  und  was  der  Gesetzgeber  im  Exekutionsverfahren  gewiß  nicht 
anders  und  insbesondere  nicht  für  die  Parteien  ungünstiger  regeln 
wollte. 

Schließlich  ist  zu  beachten,  daß  in  derlei  Fällen  das  den  erst- 
instanzlichen B.  aufhebende  Rekursgericht  weder  selbst  eine  Tag- 
satzung anberaumt  noch  selbst  die  Vernehmung  der  Parteien  oder 
anderer  am  Exekutions verfahren  beteiligter  Personen  verfügt,  son- 
dern in  dem  aufhebenden  B.  nur  die  Mängel  imd  Lücken  bezeichnet, 
die  dem  erstinstanzlichen  Verfahren  anhaften,  und  deren  Behebung 
dem  ersten  Richter  aufträgt. 

Dieser  ist  es  erst,  welcher  die  Tagsatzung  anberaumt  bzw.  die 
Vernehmimg  verordnet.  Der  Rekurs  der  Partei  richtet  sich  aber  gegen 
die  Aufhebung  des  erstrichterlichen  B.  und  gegen  die  derselben  zu- 
grunde liegende  Rechtsansicht  des  Rekursgerichtes.  Der  §  66  EO 
erscheint  sonach  nicht  anwendbar,  es  muß  vielmehr  die  Zulässigkeit 
des  Rekurses  nach  der  Bestimmimg  des  §  527,  Abs.  2,  ZPO  und  des 
■§  78  EO  beurteilt  werden. 

Da  nun  gegebenenfalls  das  Rekursgericht  ausdrücklich  verfügt 
hat,  da^  die  angeordnete  Ergänzung  der  erstinstanzlichen  Meistbots- 
verteilungsverhandlung  erst  nach  eingetretener  Rechtskraft  der 
rekursgerichtlichen  E.  durchzuführen  sei,  muß  der  vorliegende  Re- 
visionsrekurs als  zulässig  bezeichnet  werden  und  dies  um  so  mehr,  als 
es  sich  im  Gegenstandsfalle  nicht  um  eine  bloße  Einvernehmung  der 
Parteien  oder  sonst  Beteiligten  im  Sinne  des  §  55  EO  handelt,  wie 
sie  im  §  66  EO  gemeint  ist,  sondern  um  eine  Meistbotsverteilungsver- 
handlung,  welche  gemäß  der  §§  59  und  209  EO  in  den  Formen  und 
nach  den  Normen  einer  mündlichen  Verhandlung  durclizuführen  ist 
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9611. 

Wird  eih  Lohnvertrag  schriftlich  (mittels  SchiuBbriefes)  errichtet, 
so  entscheidet  einzig  und  allein  der  Inhalt  desselben  und  es  kommt 
auf  vorausgegangene  mündliche  oder  schriftliche  Vorverhandlungen 
nicht  an.  Bei  der  Auslegung  des  Vertrages  muB  aber  die  wirt- 
schaftliche Lage  desjenigen,  welcher  die  Dienste  und  Arbeiten  Gber- 
nahm,  berOcksichtigt  werden  und  trotz  vertragsmäßiger  Berechti- 
gung des  Bestellers,  die  Dienste  und  Arbeiten  ohne  Anspruch  auf  Ent- 
schädigung ganz  oder  teilweise  wegzunehmen,  gebührt  dem  anderen 
Teile  eine  angemessene  Entschädigung,  wenn  die  Dienst-  und 
Arbeitsleistungen  lediglich  sistiert  wurden. 

E.  T.  5.  Mn  1907,  Z.  2821.  -  (JB  32  ex  1907.) 

I.  KG  Krems. 

II.  OLG.  Wien. 

Kläger,  ein  Fuhrwerksbesitzer,  war  von  dem  beklagten  Bau- 
nuternehmer,  welcher  einen  Balmbau  übernommen  hatte,  im  Früh- 
jahr 1906  aufgefordert  worden,  bezüglich  der  Steinzufuhr  zu  einem 
bestimmten  Viadukt  in  Z.  eine  Offerte  zu  stellen.  Kläger  kam  dieser 
Aufforderung  nach,  und  nebst  den  erforderlichen  Preisansätzen 
waren  in  der  Offerte  drei  Bedingungen  gesetzt,  von  welchen  die  eine 
nach  Angabe  des  Klägers  dahin  ging,  daß  die  Steinzufuhr  ausschließ- 
lich ihm  übertragen  werde.  In  Beantwortung  dieser  Offerte  verlangte 
Beklagter  eine  gewisse  Eeduktion  der  Preise.  Hiemit  erklärte  sich 
Kläger  einverstanden,  betonte  aber  neuerlich,  daß  er  auf  den  seiner- 
zeit gesetzten  drei  Bedingungen  beharren  müsse.  Hierauf  erhielt 
Kläger  die  telegraphische  Antwort :  „Auf  Grund  Ihres  Briefes  können 
Sie  sofort  antreten.  Schlußbrief  wird  hier  gefertigt."  Kläger  begab 
fcich  sohin  mit  seinen  Zügen  nach  Z  und  nahm  die  Arbeit  sofort 
auf.  Erst  einige  Tage  danach  wurde  er  vom  Bauführer  des  Beklagten 
J.  L  zur  Fertigung  des  Schlußbriefes  eingeladen.  In  diesem  fehlten 
die  drei  vom  Kläger  gesetzten  Bedingungen,  zwei  derselben  wurden 
nachträglich  in  den  Schlußbrief  aufgenommen,  bezüglich  der  dritten, 
obenerwähnten  Bedingung  wurde  Kläger  von  dem  Bauführer  des 
späteren  Beklagten  an  diesen  selbst  gewiesen  imd  darauf  wurde  der 
Schluß,  ohne  daß  die  Bedingung  der  Ausschließlichkeit  Aufnahme 
iu  demselben  gefunden  hätte,  von  dem  Kläger,  wie  er  angibt,  nur 
unter  Protest  gefertigt.  Beklagter  hatte  nämlich  bereits  mit  einem 
anderen  Fuhrwerksbesitzer,  J.  P,  wegen  der  Zufuhr  von  Steinen  zu 
ebendemselben  Viadukt  abgeschlossen,  u.  zw.  schon  zur  Zeit,  als  er 
das  Telegramm  an  den  Kläger  abgeschickt  hatte.  Im  November  1905 
wurde  die  Steinzufuhr  zum  Viadukt  sistiert,  und  deren  Fortführung 
für  das  Frühjahr  1906  in  Aussicht  gestellt.  Kläger  begehrte  hierüber 
vom  Beklagten  vollständige  Entlassung  und  Entfertigm\g»  was  ihm 
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aber  beides  verweigert  wurde,  unter  Hinweis  auf  einen  Passus  des 
Schlußbriefes,  nach  welchem  es  sieh  der  Bauunternehmer  ausdrück- 
lich vorbehalten  habe,  eine  Unterbrechung  der  Ziifuhr  nach  seinem 
Ermessen  eintreten  zu  lassen.  Beklagter  verlangte  hiebei  vom  Kläger 
jiusdrücklich,  daß  er  in  steter  Bereitschaft  verbleibe,  die  Steinzufuhr 
wieder  aufzunehmen,  und  wies  ihm  indessen  die  Zufuhr  von  Schienen 
zu,  welche  Kläger  aber  alsbald  aufgab,  die  die  Preise  so  niedrig 
waren,  daß  er  nach  seiner  Angabe  daraufzahlte.  Erst  im  Frühjahr 
1906  wurde  die  Steinzufuhr  zum  Viadukt  wieder  aufgenommen  und 
sodann  zu  Ende  geführt.  Xach  vollständiger  Abrechnxing  verlangte 
Kläger  vom  Beklagten  eine  angemessene  Entschädigimg  dafür,  daß 
er  die  Zufuhr  von  Steinen  zum  Viadukt  nicht  allein  innegehabt  habe, 
und  weiters  dafür,  daß  dieselbe  für  mehrere  Monate  sistiert  wurde, 
Beklagter  verweigerte  jede  wie  immer  geartete  Entschädigung  und 
60  kam  es  zur  Klage .  und  Prozeßführung. 

Das  Klagebegehren  wurde  dem  Grunde  nach  abgewiesen  und 
Kläger  zum  Kostenersatz  verurteilt. 

Gründe : 

Dem  Kläger  oblag  zur  Begründung  seines  Klagsanspruches  der 
Beweis,  daß  er  mit  dem  Beklagten  vereinbart  habe,  daß  1.  ihm 
allein  die  Zufuhr  des  gesamten  Bedarfes  an  Steinen  und  Zement 
zu  dem  Z. -Viadukt  übertragen  wurde,  und  2.  eine  Unterbrechung 
dieser  Zufuhr  nicht  statthaft  sei  (§  919,  1294,  1295,  1323,  1324,  1331 
ABG).  Diesen  Beweis  hat  aber  der  Kläger  nicht  erbracht?  Durch  den 
Schlußbrief  (Big.  6)  ist  vielmehr  erwiesen,  daß  dem  Kläger  allein 
die  ganze  fragliche  Steinezufuhr  nicht  übertragen  wurde,  und  daß 
der  Beklagte  es  sich  ausdrücklich  vorbehielt,  eine  Unterbrechung 
der  Zufuhr  nach  seinem  Ermessen  eintreten  zu  lassen.  Durch  Unter- 
fortigung  dieses  Schlußbriefes  dokumentierte  der  Kläger  sein  Ein- 
verständnis mit  den  Bestimmungen  desselben.  Es  war  schon  im  Hin- 
blick auf  §  887  ABG  auf  vorgeschützte  mündliche  Verabredungen, 
welche  vorher  oder  zugleich  geschehen  sein  sollen,  aber  mit  der 
Urkunde  nicht  übereinstimmen,  oder  neue  Zusätze  enthalten,  kein 
Bedacht  zu  nehmen.  Allein  es  ist  auch  durch  die  beeidete  Aussage 
des  Zeugen  J.  L  und  durch  die  Aussage  des  als  Partei  einvernom- 
menen Beklagten  erwiesen,  daß  dieser  dem  Kläger  niemals  eine  Zu- 
sicherung, wonach  ihm  die  Steinezufuhr  allein  übertragen  werden 
solle,  gemacht  habe,  und  daß  auch  J.  L  niemals  im  Vollmachtsnamen 
des  Beklagten  eine  derartige  Zusicherung  gemacht  habe.  Es  ist  auch 
durch  die  Aussage  des  J.  L  erwiesen,  daß  die  in  der  Korrespondenz- 
karte desselben  enthaltene  Angabe  über  die  Absicht  des  Beklagten, 
die  Lieferung  für  den  Viadukt  in  Z.  nur  einem  Kontrahenten  zu 
übergeben,  hicht   als  ihm  Rahmen  der  Bevollmächtigung  des   J.  L 
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seitens  des  Beklagten  abgegeben,  anzusehen  ist.  Der  Kläger  ver- 
mochte bei  seiner  Vernehmung  eine  derartige  Zusicherung  auch 
nicht  zu  behaupten.  Aus  der  vorliegenden  Korrespondenz  läßt  sich 
eine  solche  Vereinbarung  auch  nicht  ableiten;  denn  der  Brief  vom 
19.  Mai  1906  enthält  nur  die  Erklärung  des  Klägers,  die  Verpflich- 
tung zu  übernehmen,  den  gesamten  Bedarf  an  Steinen  und  Zement 
zu  dem  Baue  selbst  zu  besorgen.  Wenn  nun  auch  der  Beklagte  in 
seinem  Telegramm  vom  14*  Jiini  1905  erklärt,  Kläger  könne  auf 
Grund  seines  Briefes  vom  8.  Juni  1905  sofort  die  Arbeit  beginnen, 
so  liegt  hierin  keine  Zusicherung,  daß  dem  Kläger  allein  die  ganze 
Stein-  und  Zementzufuhr  übertragen  werde,  da  ja  im  Beisatze 
„SchluJibrief  wird  hier  gefertigt",  der  Wille  zum  Ausdruck  gebracht 
wurde,  daß  erst  die  Bedingungen  des  Schlußbriefes  rechtsverbindlich 
sein  sollen  (§  884  ABG).  Der  Kläger  kann  daher  weder  aus  dem 
Umstände,  daß  außer  ihm  noch  F.  P  sich  an  der  Steinezufuhr  be- 
teiligte, noch  aus  dem  Umstände,  daß  der  Beklagte  ihm  die  Zufuhr 
eine  Zeit  hindurch  sistierte,  einen  Ersatzanspruch  ableiten,  da  von 
einer  vertragswidrigen  Handlung  des  Beklagten  keine  Rede  sein 
kann.  Es  war  daher,  ohne  daß  es  notwendig  erschien,  in  die  Er- 
örterung über  diö  Höhe  des  Klagsanspruches  einzugehen,  das  Elage- 
begehren  dem  Grunde  nach  abzuweisen. 

Über  Berufung  des  Klägers  hat  das  OLG  das  U.  I.  J.  bestätigt. 

Der  Revision  wurde,  soweit  sie  das  Beruf ungsur teil  deshalb 
anfocht,  daß  es  das  U.  der  I.  J.  im  Punkte  der  Abweisung  eines 
Schadenersatzanspruches  aus  dem  Grunde  der  teilweisen  Übertrag^ing 
des  Stein-  und  Zementtransports  an  einen  anderen  Frachter  be- 
stätigte, keine  Folge  gegeben. 

Im  übrigen  wurde  der  Revision  Folge  gegeben,  das  U.  des  Be- 
rufungsgerichtes, soweit  es  den  klägerischen  Schadenersatzanspruch 
auf  Grund  der  am  22.  November  1905  verfügten  zeitweisen  Ein- 
stcüimg  des  Transports  dem  Grtmde  nach  abwies,  und  im  Kosten- 
aufispruche,  aufgehoben  imd  diese  Streitsache  zur  neuerlichen  Ver- 
handlimg  imd  Urteilsfällung  an  das  Beruftmgsgericht  zurückver- 
wiesen, welches  auf  die  erlaufenen  Kosten  dieses  Revisionsverfahrens 
entsprechend  Bedacht  zu  nehmen  haben  wird. 

Gründe : 

Soweit  die  Revision  sich  gegen  die  Abweisiuig  de»  sub  1  oben- 
erwähnten Schadenersatzanspruches  wendet  und  sich  hiebei  auf 
§  603,  Z.  4  und  2,  ZPO  bezieht,  ist  sie  unbegründet.  Diese  Ab- 
weisung ergibt  sich  in  ganz  gleicher  Weise,  ob  man  nun  den  Schluß- 
brief Nr.  6  als  die  erst  den  Vertrag  zur  Existenz  bringende  Urkunde 
g^mäß  §  884  ABG  ansieht  imd  demnach  alle  früheren  schriftlichen 
und  telegraphischen  Willensäußerungen  der  Streit  teile  als  unwesent- 
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lieh  betrachtet,  oder  ob  man   (was  allerdings  bei  schriftlichen  Er- 
klärungen nicht  zutreffen  kann),  sich  auf  §  887  ABjö  beruft,  oder  ob 
man  endlich  den  vom  Beklagten  dem  Kläger  zur  ünterscl^rift  zuge- 
gangenen Schluübrief,  weil  er  nicht  genau  die  von  letzterem  propo- 
nierten  Bedingungen  enthält,  als  eine  Gegenofferte  betrachtet,  welche 
durch  die  IJnterfertigimg  akzeptiert  wurde.  Daß  in  den  zwei  ersten 
Pällen  nur  der  Inhjalt  des  Schlußbriefes  maßgebend  sein  könnte,  ist 
schon  in  den  U.  der  unteren  J.  richtig  betont.  Daß  aber  in  dem 
dritten  Falle  nicht,  wie  es  die  Revision  tut,  behauptet  werden  kann, 
der  Vertrag  sei  früher  geschlossen  gewesen,  und  darum  müsse  trotz 
des   anders  lautenden   Schlußbriefes   der   frühere  Vertrag   Geltung 
haben,  geht  daraus  hervor,  daß  ja  nachträglich  Abänderungen  von 
Verträgen  und  von  einzelnen  Vertragsbestimmungen  im  Einverständ- 
nisse der  Parteien  gewiß  getroffen  werden  können,  und  daß  in  der 
Vorlage  eines  vom  ersten  Vertrag  abweichenden  Schlußbrief entwurfes 
und  dessen  Fertigung  doch  nichts  anderes  erblickt  werden  kann,  als 
eine   einverständliche  Änderung.    Daß    unter  Protest    unterfertigt 
worden  sei,  ist  nicht  festgestellt  worden.  Dazu  kommt  aber  noch, 
daß  der  Schlußbrief  den  in  seiner  Gültigkeit  gar  nicht  bestrittenen 
Satz  enthält:   „Der  Unternehmung  ist  das  Recht  vorbehalten,  den 
Transport  dem  unterfertigten  Frachter  wann  immer  entweder  zum 
Teil  oder  ganz  wegzunehmen,  namentlich  wenn  die  Baudisposition 
es  erfordern  würde,  daß  die  Ablieferung  auf  dem  Bauplatz  beschleu- 
nigt würde  oder  bei  Benutzimg  eigener  Fuhrwerke  der  Unterneh- 
mimg,  und  es  verzichtet  der  unterfertigte  Frachter  im  voraus  auf  alle 
Ansprüche   auf   Ersatz    der     ihm   aus   diesem    Grund    erwachsenen 
Schäden."  Wann  immer,  also  auch  schon  im  ersten  Momente  der  Ver- 
tragswirksamkeit, kann  dieses  Recht  ausgeübt  werden.  Und  hiemit 
ist  der  Schadenersatzanspruch  in  dieser  Richtung  vollständig  unhalt- 
bar geworden  imd  keiner  der  vom  Kläger  in  der  Revision  erwähnten 
Beweise  kann  diesen  Rechtsstandpunkt  beeinträchtigen.  Allein,  wenn 
das  Berufungsgericht  die  rechtliche  Ansicht  ausspricht,   die  soeben 
zit.  Stelle  des  Schlußbriefes  treffe  auch  auf  den  zweiten  geltend  ge- 
machten  Schadenersatzgrund   der   Einstellung    des   Transports    am 
22.  November  1905  zu,  weil  Wegnahme  des  Transports  als  das  Plus, 
die  Hinauschiebung  als  das  Minus  in  sich  schließt,  so  ist  dies  irrig. 
Die  gänzliche  Wegnahme  des  Transports  kommt  einer  Auflösung,  die 
teilweise  aber  einer  Einschränkung  des  Vertrages  gleich.    Einseitige 
Sistierung  des  Transports  bei  Fortdauer    aller    für    den    Frachter 
onerosen  Bestimmungen  ist  ein  drittes.  Es  läßt  sich  nicht  ohneweiters 
sagen,  ob  dieses  Dritte  ein  Minus  oder  ein  Plus  gegenüber  der  Weg- 
nahme des  Transports  ist.  Mit  allem  Grund  weist  die  Revision  auf 
die  sich  ergebende  wirtschaftliche  Lage  des  Klägers  hin:  Bei  Ver- 
tragsauflösung hat  er  die  Möglichkeit,  die  Pferde  zu  verkaufen  oder 
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sie  anderweitig  zu  verwenden,  die  Arbeitsleute  zu  entlassen,  bei  Ein- 
schränkung kann  er  den  täglicli  und  stündlich  sich  ergebenden  Lohn 
und  Futteraufwand  verringern,  bei  Sistierung  dagegen  muß  er  den 
Stand  an- Pferden,  Wägen,  Kutschern  jeden  Moment  bei  der  Hand 
haben,  da  ja  eine  Wiederaufnahme  des  Transports  inuner  möglich  ist, 
er  kann  andere  Arbeiten  nur  in  beschränktem  Maße  unternehmen. 
Wenn  er  nun  die  Arbeit  zu  verrichten  bereit  war,  sie  aber  dennoch 
nicht  verrichten  konnte,  so  hat  er  einen  Anspruch  auf  Grimd  des 
§  1155  ABG,  wenn  er  vom  Besteller  durch  Schuld  oder  einen  Zufall, 
der  sich  in  seiner  Person  ereignet  hat,  daran  verhindert  oder  über- 
haupt durch  Zeitverlust  verkürzt  worden  ist.  In  dieser  Richtung 
fehlen  aber  alle  Feststellungen,  weshalb  nach  §  503/2  ZPO  die  Auf- 
hebung des  U.  II.  J.  erfolgen  mußte. 


9612. 

Voraussetzungen  für  die  Unbeachtlichkeit  des  VeräuBerungs-  und 
Beiastungsverbotes. 

E.  ?.  5.  Un  1907,  Z.  2865.  -  (RlcHtBr-Zlg.  20i,  Heft  6  ei  1907.) 

Der  OOH  hat  in  der  Rechtssache  des  Wl  gegen  die  Vlft.  der 
F.  K,  vertreten  durch  den  erbserklärten  Erben  J.  K,  wegen  254  K 
infolge  Revisionsrekurses  des  betreffendejQ  Gläubigers  gegen  den  B. 
des  KO  J.,  vom  10.  I>ezember  1906,  zu  Recht  erkannt :  Dem  Revisions- 
rekurse werde  Folge  gegeben,  der  B.  des  KG  J.  dahin  abgeändert, 
daß  der  B.  des  BG  Jicin  wiederhergestellt  wird. 

Gründe: 

Laut  des  den  Akten  beiliegenden  Grundbuchslustrums  ist  a\if 
Grund  des  zwischen  der  Gemeinde  H.  als  Verkäuferin  und  den  Ehe- 
leuten F.  und  J.  K  als  Käuferin  am  6.  April  1892  geschlossenen  Ver- 
trages auf  dem  Hause  Xr.  66  in  H.  angemerkt,  daß  die  genannten 
Eheleute  zu  ihren  Lebzeiten  jenes  Haus  ohne  Einwilligung  des  Vor- 
standes der  Gemeinde  H.  auf  einen  anderen  nicht  übertragen  und 
auch  nicht  einschulden  dürfen,  woraus  folgt,  daß  es  sich  um  ein 
bücherlich  angemerktes,  vertragsmäßiges  Veräußerungs-  und  Be- 
lastungsverbot handelt,  welches  jedoch  lediglich  zu  Lebzeiten  der  Ehe- 
leute K  wirksam  erscheint.  Da  F.  K,  bücherliche  Eigentümerin  der 
einen  Hälfte  des  erwähnten  Hauses,  am  8.  September  abgestorben 
ist,  unterliegt  es  keinem  Zweifel,  daß  damit  bezüglich  ihrer  Haus- 
hilfte  das  Veräußerungs-  und  Belastungsverbot  seine  "Wirksamkeit 
verloren  hat  und  daß  infolgedessen  die  Exekution  auf  dieselbe  zu- 
lässig ist.  Dem  Gesagten  zufolge  war  der  angefochtene  B.  abzuändern 
und  jener  der  L  J.  wiederherzustellen. 

16* 
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9613. 

Trotz  ergangenen  BesKzetörungMrkenntnlsses  ist  bei  neuerücher 
Störung  der  Rechteweg  nicht  auegeschioesen. 

E.  T.  5.  Mn  1907,  Z.  24«5.  -  (RlCltef-Ztl.  232,  Hefl  i  61 1907.) 

Kläger  wurde  mit  rechtskräftigem  B.  des  BO  der  Beklagten 
gegenüber  im  ruhigen  Besitze  der  Parzelle  Nr.  747/2  in  O.  geschützt 
und  wurde  der  Beklagten  jede  weitere  Störung  des  Klägers  in  diesem 
Besitze  bei  Exekution  untersagt.  Infolge  einer  neuerlichen  Störung 
seitens  derselben  Beklagten  brachte  Kläger  einige  Monate  s*päter 
abermals  eine  Besitzstörungsklage  ein,  welche  jedoch  in  I.  J.  abge- 
wiesen wurde. 

Infolge  Rekurses  des  Klägers  gegen  dieses  E.  hat  das  Rekurs- 
gericht den  angefochtenen  Endbeschluß  sowie  das  ganze  demselben 
vorangegangene  Verfahren  als  nichtig  aufgehoben  und  die  Besitz- 
störungsklage zurückgewiesen  mit  der  Begründung,  daß  zufolge 
Rechtskraft  des  erstmaligen  Bemtestörungserkenntnisses  die  Be- 
schreitung des  Rechtsweges  infolge  neuerlicher  Störung  unzulässig 
(§  477^  Z.  6,  ZPO)  und  nur  ein  Exekutionsrecht  im  Sinne  der 
§§  355  ff.  EO  gegeben  sei.  In  Stattgebung  des  Revisionsrekurses  hat 
dagegen  der  OQH  den  r^cursgerichtlichen  B.  aufgehoben  und  dem 
Rekursgericht  aufgetragen,  mit  Abstandnahme  von  dem  augenomme. 
nen  Nichtigkeitsgrunde  in  der  Sache  selbst  zu  entscheiden. 

Gründe : 

Die  Annahme  des  Rekursgerichtes,  der  Rechtsweg  sei  in  An- 
sehung der  Besitzstörungshandlung  vom  30.  Oktober  und  vom  5.  No- 
vember 1906  ausgeschlossen,  weil  Kläger  bereits  mit  Endbeschluß 
vom  11.  August  1906,  im  Besitze  des  Streitobjekts  geschützt  und 
erhalten  wurde,  erweist  sich  als  rechtsirrtümlich,  denn  es  handelt 
sich  zunächst  uöi  ganz  andere,  u.  zw. :  anders  geartete  Besitzstörungs- 
handlungen als  um  jene,  rüoksichtlich  welcher  im  bezogenen  End- 
beschlusse  der  Beklagten  bei  Exekution  aufgetragen  wurde,  „sich  in 
Hinkunft  jeder  weiteren  derartigen  Störung  des  klägerischen  Besitzes 
zu  enthalten  und  den  letzten  Besitzstand  wieder  herzustellen." 

Infolgedessen  erscheint  es  zumindest  zweifelhaft,  den  im  er- 
wähnten Endbeschlusse  dem  Kläger  gewährten  Rechtsschutz  auch  in 
Ansehung  der  betreffenden  verschiedenartigen  BesitzstÖrungshand- 
lungen  angedeihen  zu  lassen. 

Aber  selbst  dann,  wenn  die  Wiederholung  derselben  Störungs- 
akte in  Frage  käme,  könnte  von  einer  Unzulässigkeit  des  Rechtsweges 
keine  Rede  sein,  und  würde  es  sich  allenfalls  um  die  Kostenfrage 
handeln,  die  allerdings  durch  eine  überflüssige  Klageführung  im 
Sinne  des  §  41  ZPO  wesentlich  beeinflußt  werden  würde. 
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Mit  Rücksicht  darauf  war  dem  begründeten  Revisionsr^oirse 
stattzugeben,  der  angefoch/tene  B.  zu  beheben  und  dem  Rekurs- 
gerichte zu  verordnen,  in  die  meritale  E.  des  Rökurses  des  Klägers 
einzugehen. 


9614. 

Efne  Bekämpfung   der   richterlichen   Beweiswfirdigung   ist .  im 
Revisionsverfahren  nach  §  503  ZPO  unzulässig.  —  Im  Revisions- 
verfahren icann  der  Rechtsstreit  Ober  eine  Strafanzeige  wegen 
Betruges  (§  l^i  ZPO)  nicht  unterbrochen  werden. 

E.  ?.  5.  IbX  1907,  Z.  2717.  -  (PKegl.  1 61 1908.) 

Im  Stritte  wegen  Feststellung,  zugleich  Zahlung  von  892  K,  hat 
die  Klagsseite  in  der  Revision  Einwände  wider  die  Glaubwürdigkeit 
des  zu  Beweiszwecken  eidlich  einvernommenen  Beklagten  erhoben, 
die  Aussagen  desselben  als  unglaubwürdig,  mit  den  sonstigen  Beweis- 
ergebnissen  des  Prozeßverfahrens  im  Widerspruche  stehend  bezeich- 
net, die  Abänderung  des  ergangenen  Urteils  beantragt  imd  mit  Rück- 
sicht darauf,  daß  wider  den  Beklagten  die  Strafanzeige  wegen 
falscher  Aussage  im  vorliegenden  Prozeß  erstattet  worden,  den  An- 
trag auf  Unterbrechung  des  Revisionsverfahrens  bis  zur  Erledigung 
des  Strafverfahrens  gestellt. 

Der  OGH  hat  der  Revision  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Die  Revisionsausführuiigen  sind  nicht  zu  berücksichtigen,  denn 
sie  sind  darauf  gerichtet,  die  Glaubwürdigkeit  der  Aussagen  des  als 
Partei  einvernommenen  Beklagten  zu  erschüttern,  beinhalten  somit 
eine  Bekämpf  img  der  richterlichen  Beweiswürdigung  des  §  381  ZPO 
und  diese  ist  überhaupt  im  Rahmen  des  §  503  ZPO  unzulässig. 

Ebenso  konnte  dem  Revisionsantrag  auf  Unterbrechung  des 
Verfahrens  bis  zur  Erledigung  des  wider  den  Beklagten  wegen  Ver- 
brechens des  Betruges  eingeleiteten  Strafverfahrens  nicht  stattge- 
geben werden,  dies  schon  aus  dem  Grunde,  weil  nach  §  191  ZPO  eine 
solche  Unterbrechung  im  Laufe  des  Rechtsstreites,  aber  nicht  im 
Laufe  des  Revisionsverfahrens  angeordnet  werden  kann. 
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9615. 

In  dem  Stillschweigen  des  Verkäufers,  dessen  Reisender  dem 
Käufer  eine  mit  der  Klausel  „Ordre  vorbehalten  der  Genehmigung 
des  Hauses''  versehene  Kommissionsnote  beim  Kaufabschlüsse 
übergeben   hat,    ist   die  Genehmigung    des  Kaufvertrages   zu 

erblicken. 

E.  y.  5.  März  1907,  Z.  2748.  -  (IB  22  61 1907.) 

I.  BG  BrOnn-Stadt. 

II.  LG  Brunn. 

Die  Firma  J.  K  in  Prag  schloß  im  Jänner  1906  mit  dem.Eeisen- 
den  der  Firma  B.  J  in  Brunn  einen  Kaufvertrag-  ab,  laut  dessen  die 
Firma  B.  J  ihr  Waren  um  einen  vereinbarten  Kaufpreis  Ende  Au^^ust 
liefern  sollte.  Bei  Ajbsehluß  des  Kaufes  übergab  der  Reisende  der 
Käuferin  J.  K  ohne  weitere  Bemerkung  eine  Abschrift  der  Kom- 
missionsnote, welche  mit  der  deutlich  gedruckten  Klausel  .,Order 
vorbehalten  der  Genehmigung  des  Hauses"  versehen  war.  Von  diesem 
Zeitpunkte  bis  Ende  August  wurde  zwischen  den  Parteien  keinerlei 
Korrespondenz  gewechselt.  Als  im  August,  trotz  Urgenz,  die  Liefe- 
rung der  Ware  seitens  der  Firma  B.  J  nicht  erfolgte,  klagte  die 
Firma  J.  K  nach  Erteiüuing  oiner  Nachfrist  auf  Schadenersatz 
wegen  nicht  erfolgter  Lieferung.  Die  Beklagte  B.  J  begründete  ihre 
Weigerung  hauptsächlich  damit,  daß  ein  Kaufvertrag  nicht  zustande 
gekommen  sei,  weil  sie  den  von  ihrem  Reisenden  mit  der  Klägerin 
entrierten  Kaufvertrag  nicht  genehmigt  habe. 

Die  L  J.  trennte  das  Verfahren  nach  Grund  und  Betrag  und 
wies  sodann  die  Klage  ab. 

Auf  Grund  der  von  der  Firma  J.  K  erhobenen  Berufung  hob 
die  IL  J.  das  IJ.  der  I.  J.  auf  und  verwies  die  Rechtssache  zur  Ver- 
hanülung  und  E.  über  die  Höhe  des  Schadens  an  die  L  J.,  u.  zw. 
im  wesentlichen  mit   nachstehender 

Begründung  : 

Es  ist  zunächst  die  Frage  zu  entscheiden,  ob  die  Vollmacht  des 
Reisenden  zum  Abschlüsse  von  Kauf-  und  bzw.  Lieferungsverträgen 
eine  unbeschränkte  war  oder  nicht.  Richtig  ist,  daß  der  Reisende, 
welcher  von  dem  Prinzipal  zu  Geschäften  an  auswärtigen  Orten  ver- 
wendet wird,  nach  den  Art.  47  und  49  des  HOB  in  der  Regel  zu 
allem  legitimiert  ist,  was  die  Ausführung  dieser  Geschäfte  gewöhnlich 
mit  sich  bringt,  demnach  derselbe  in  der  Regel  als  zum  Abschlüsse 
der  von  ihm  verhandelten  Geschäfte  anzusehen  ist.  Richtig  ist  es 
auch  ferner,  daß  der  Prinzipal  gemäß  Art.  52  HOB  an  die  von  dem 
Reisenden  innerhalb  seiner  Vollmacht  abgeschlossenen  Geschäfte  ge- 
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bimden  ist,  allein  es  sind  anderseits  auch  Abänderungen  des  gese1>z- 
liclien  Inhaltes-  der  Vollmacht  zulässig  und   gelten   solche  Abände- 
rungen und   bzw.   Einschränkungen   auch   Dritten   gegenüber,   wenn 
und  insofern  der  darauf  gerichtet«   Wille   des  Prinzipals  klar  und 
deutlich  erklärt  worden  ist,  so  daß  die  Einschränkungen  auch  dem 
Dritten  bekannt  waren  oder  bei  entsprechender  Aufmerksamkeit  be- 
kaimt  sein  konnten.  Als  eine  solche   deutliche  Erklärung  der  beab- 
sichtigten Einschränkung  der  Vollmacht  des  Reisenden  ist  aber  der 
oben  hervorgehobene,  auf  der  Kommissionsnote  an  auffallender  Stelle 
enthaltene   Vermerk   unbedingt   anzuseheuL   Nachdem   nun  über    die 
erfolgte   Warenbestellung   derartige   Kommissionsnoten   ausgefertigt 
und  dem  Kläger  übergeben  worden  sind,  hatte  derselbe  allerdings  alle 
Veranlassung,  von  dem  mehrerwähnten   Vermerk   und   der   dadurch 
zum  Ausdruck  gebrachten  Beschränkung  der  Vollmacht  des  Reisen- 
den Kenntnis  zu  nehmen  und  sein  weiteres  Verhalten  demgemäß  ein- 
zurichten.     Nach  dem   Dargelegten   erscheinst   es  sohin    feststehend, 
daß  die  Rechtswirksamkeit  des  zwischen^  dem  Kläger  und  dem  Reisen- 
den verabredeten   Lieferungskaufes  von  der   Genehmigung   der   der 
Beklagten  durch  den  Reisenden   überschriebenen   Order  seitens   der 
Beklagten  abhängig  war.  Es  entsteht  jedoch  noch  die  weitere  Frage, 
ob  die  letztere  verpflichtet  war,  die  Annahme    bzw.  Ablehnung   der 
Order  dem  Kläger  ausdrücklich  anzuzeigen  und  ob  die  Unterlassung 
einer  solchen  Anzeige  als  stillschweigende  Genehmigung  des   durch 
den  Reisenden  verabredeten  Kaufvertrages  anzusehen  ist  —  wie  dies 
von  dem  Berufungswerber  behauptet  wird.  In  dieser  Beziehung  wurde 
von  der  Klagsseite  bereits  in  I.  J.  behauptet  und  durch  Sachverstän- 
dige zu  erweisen  sich  erboten,  daß  —  da  eine  ausdrückliche  Ablehnung 
der  Order  nicht  erfolgt  ist  —  das  Stillschweigen  der  Beklagten  vor- 
liegend als  Genehmigung  anzusehen  ist.   Nachdem  gemäß  Art.   279 
HOB  in  Beziehung  auf  die  Bedeutung  und  Wirkung  von  Handlungen 
und  Unterlassungen  —  zu  welch  letzteren  auch   das   Stillschweigen 
zu  rechnen  ist  —  auf  die  im  Handelsverkehre  geltenden  Gebräuche 
und   Gewohnheiten    Rücksicht    zu    nehmen    ist,    erscheint    der    oben 
hervorgehobene,   von    der   Klagsseite    angebotene    Beweis    allerdings 
erheblich,  daher  gemäß  §  488  ZPO  dessen  Aufnahme  durch  das  Be- 
rufungsgericht veranlaßt  wurde.  Aus  der  Aussage  des  sohin  vernom- 
menen Sachverständigen  hat  sich  nun  ergeben,  daß  ein  bestimmter, 
bereits  länger  dauernder  Handelsbrauch  in  der  fraglichen  Richtung 
derzeit  wohl  noch  nicht  besteht,  zugleich  aber  hat  es  derselbe  Sach- 
verständig6  für  die  Pflicht  eines  ordentlichen  Kaufmannes  erklärt, 
daß  im  gegebenen  Falle  die  Firma,  in  deren  Diensten  der  Reisende 
steht,  tunlichst  bald  den  Käufer  darüber  benachrichtige,  ob  die  Order 
genehmigt  wird  oder  nicht,  widrigens  der  Käufer  als  berechtigt  an- 
zusehen  ist,   den  Kauf   als   abgeschlossen  zu   betrachten.   Daran   an- 


Digitized  by  VjOOQIC 


248  9615.  Handelskanf. 

schließend  ist  wohl  zuzugestehen,  daß  ein  allgemeiner  Grundsatz, 
daß  Stillschweigen  als  Genehmigung  gelte,  im  HGB  nicht  ausge- 
sprochen ist  und  die  Fälle,  in  denen  ungesäumte  Erklärung  unter  dem 
Ptäüudiz  der  Genehmigtmg  vorgeschrieben  ist,  hier  nicht  zutreffen 
und  auch  einer  analogen  Auslegung  unzugänglich  sind,  gleichwohl 
aber  besrteht  auch  im  Handelsverkehre  nach  allgemeinem  Brauche 
eine  Recht&pflicht  zur  sofortigen  Erklärung,  wenn  eine  solche  nach 
den  besonderen  Umßtänden  des  Falles  gefordert  werden  kann,  und 
ist  es  daher  Sache  des  richterlichen  Ermessens,  die  Bedeutung  des 
Stillschweigens  im  einzelnen  Falle  aus  den  begleitenden  Umständen 
festzustellen.  Vorliegend  kommt  nur  zu  erwägen,  daß  der  Kläger 
nicht  nur  durch  den  schon  besprochenen  Vermerk  an  die  dem  Reisen- 
den gemachte  Bestellung  der  Beklagten  gegenüber  gebunden  war, 
sondern  auch  durch  den  weiteren,  auf  derselben  Kommissionsnote 
befindlichen  Beisatz,  durch  welchen  eine  Annullierung  i)er8Önlich 
erteilter  Orders  nicht  anerkannt  wird.  Gegenüber  dieser  doppelten 
Bindung  des  Käufers  erscheint  der  Verkäuferin  völlige  Freiheit  ge- 
währt, ob  sie  die  von  dem  Reisenden  verabredete  Lieferung  geneh- 
migen will  oder  nicht.  Schon  diese  Sachlage  muß  zur  Überzeugung 
führen,  daß  die  Verkäuferin  mit  der  alsbaldigen  Erklärung  ihrer  Ge- 
nehmigung oder  Ablehnung  nicht  zurückhalten  durfte,  da  eine  solche 
Zurückhaltung  ihrer  Erklärung  geeignet  war,  die  Schritte  des  Klägers 
zu  dessen  Nachteil  zu  beeinflussen.  Nach  den  im  Handelsverkehre 
geltenden  Grundsätzen'  von  Treu  und  Glauben  war  daher,  die  Be- 
klagte verpflichtet,  dem  Käufer  sobald  als  tunlich,  d.  h.,  sobald  sie 
sich  hinsichtlich  des  in  Frage  stehenden  Geschäftes  durch  Erkundi- 
gung über  die  Kreditwiirdligkeit  des  Käufers  uoid  Ähnliches  zu  infor- 
mieren in  d!er  Lage  gewesen  ist,  von  der  Annahme  odeir  Ablehnung 
der  Order  Mitteilung  zu  machen,  damit  derselbe  in  die  Möglichkeit 
versetzt  werde,  anderweitig  für  seinen  Bedarf  Vorsorge  zu  treffen, 
was  er  mit  Rücksicht  auf  die  besprochenen  Vermerke  der  Konunis- 
sionamote  zu  tun  nicht  in  der  Lage  ist,  bevor  er  nicht  über  den  Be- 
stand oder  Nichtbestand  des  mit  dem  Reisenden  verabredeten  Liefe- 
rungsvertrages Gewißheit  erlangt  hat.  Li  diesem  Punkte  erscheint 
daher  die  von  dem  ersten  Richter  vertretene  gegenteilige  Rechts- 
anschauung für  den  vorliegenden  Fall  nicht  zutreffend  und  die 
dagegen  eingebrachte  Berufung  begründet.  Nachdem  jedoch  über  die 
von  der  Klagsseite  gestellten  Ersatzansprüche  in  I.  J.  bisher  über- 
haupt nicht  verhandelt  worden  ist,  in  dieser  Hinsicht  demnach  das 
Verfahren  unvollständig  und  eine  Beurteilung  hinsichtlich  der  Höhe 
des  zu  leistenden  Ersatzes  unmöglich  ist,  mußte  gemäß  §  496,  Aibs.  2, 
ZPO  unter  Aufhebung  des  angefochtenen  U.  die  Sache  zur  weiteren 
Verhandlung  in  der  angedeuteten  Richtung  und  sohin  zur  neuer- 
lichen Urteilsschöpfung  zurückgewiesen  werden,  wobei  das   Gericht 
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I.  J.  gemäß  §  499  ZPO  an  die  im  vorstehenden  entwickelte  recht- 
liche Beurteilung  des  Beriifungsgerichtee  gebunden  sein  wird. 

IDer  von  der  Beklagten  gegen   diesen   B.  erhobene  Revisiong- 
rekurs  wurde  vom  OGH  abgewiesen. 


9616. 

Voraussetzung  für  den  Rückgriff  der  Kindesmutter  gegen  den 
auBereheiichen    Vater    wegen    des    dem    Kinde    gewährten 

Unterhalts. 

E.  T.  5.  Man  1907,  Z.  8802.  -  (GellßlS  ZW.  133,  Hell  5  ex  1907.) 
I.  BG  Laibach. 
II.  LG  Laibach. 

Die  Revision  gegen  die  abiwei&lichen  U.  der  Vorinstanzen  blieb 
erfolgkNS. 

Grün  de: 

Ein  Mangel  des  Verfahrens  nach  §  503^  ZPO  liegt  niobt  vor, 
weil  die  Klägerin  vor  dem  ersten  Richter  nicht  behauptet  hat,  sie  habe 
vom  Gegner  wegen  ihrer  Unkenntnis  über  seinen  Aufenthaltsort  die 
Alimen/te  nicht  begehren  können,  weil  es  ferner  bei  dem  Umstände, 
als  die  Klägerin  mit  ihrem  gegenständlichen  Begehren  biß  zum  Mai 
1906,  mit  der  Vaterechaftsklage  gegen  den  Beklagten  aber  bis 
anfangs  des  vorigen  Jahres  zugewartet  hat,  gleichgültig  erscheitit, 
wann  sie  ihrer  Dienßftfrau  gegenüber  ihre  Absicht  äußerte,  den 
Kindes»vater  wegen  Erfüllung  seiner  ajus  §  166.  ADG  fließentlen 
Pflichten  anzugehen  und  weil  es  ganz  unerheblich  ist,  ob  die  für  die 
Klägerin  ^netige  eigene  Parteiaussage  oder  jene  des  Gegners  der 
E.  zi^runde  gelegt  wird,  weil  auch  nach  der  ersteren  das  Begdiren 
nicht  gerechtfertigt  erseheint.  Daß  »bei  der  Klägerin  nach  dem  fest- 
gestellten Taibestand,  ja  bei  Zugrundelegiung'  ihrer  eigenen  Prozeß- 
bebauptungen,  nicht  auf  ihre  Absicht  geschienen  werden  könne,  die 
nach  §  167  ABG  in  aweiter  Linie  auch  sie  treffenden  Verpflichtungen 
zur  Ei4uiltung  ihres  Kindes  im  Sinne  der  Erfüllung  einer  Schuldig- 
keit des  Kindesvaters,  statt  im  Sinne  der  BrfüHung  einer  eigenen 
SchuM  nacbzukonmuen,  hat  das  Berufungsgericht  zutreffend  ausge- 
führt. Es  hat  mit  Recht  darauf  hingewiesen,  daß  die  Klägerin  nicht 
nur  eine  Reihe  von  Jahren  bis  zu  der  gegenständlichen  Klage  ver- 
streichen ließ,  sondern  nicht  einmal  anläßlich  der  Vaterschaftsklage 
den  jetzt  geltend  gemachten  Anspruch  erhob.  Daß  ihr  aber  dessen 
Geltendmachung  durch  äußere  Hindernisse  verwehrt  gewesen  wäre, 
erscheint  nicht  dargetan.  Es  liegt  hienach  auch  keine  unrichtige 
rechtliche  Beurteilung  der  Sache  vor. 
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Haftung  des  Advokaten  für  seinen  Solizitator.    —    Frage  der 
Beweiswflrdigung. 

E,  T.  6.  Urz  1907,  Z.  85.  -  (ÖH  26  ex  1907.) 

I,  BG  Innere  Stadt,  II.  Wien. 
IL  LG  Wien. 

Die  T.  J.  hat  d^s  Klagdbegehren  abgewiesen. 
Gründe: 

Der  springende  Punkt  in  dem  vorliegenden  Rechtsstreit  ist  die 
Frag©:  Ist  ein  fixer  Vergleich  zwischen  den  Parteien  abgeschlossen 
worden  oder  nichts  Augesichts  der  wesentlichen  Widereprüche  in 
den  Aussag-en  des  Zmigx'ii  E  und  des  Beklagten,  die  für  die  E.  dieser 
strittigen  Frage  in  ßet rächt  koanmen,  nuuß  in  die  Würdigung  der- 
selben des  i^ühereu  eini^eg-angen  werden.  Hier  ist  nun  festzustellen, 
daß  die  Aussage  des  Zeugen  E  mehrere  Punkte  enthält,  die  einen 
Zweifel  zum  mindestjen  an  der  objektiven  GFlauibwürdigkeit  dieses 
Zeuge^^n  aufkommen  lassen.  So  hat  der  Zeuge  als  Zeit  des  ersten  Be- 
suche!^ des  Beklagten  ursprünglich  „Ende  März"  angegeiben,  und 
erst  über  nachmaliges  Befragen  nach  Einsicht  in  das  dem  Dr.  W 
vorliegende  Kostennrersieichnis  den  5.  März  genannt.  Dieses  Datum 
ist  aber  für  die  Frage  der  Beweiswürdigung  deshalb  von  Wichtig- 
keit, weil  der  Beklagt*^  mit  Entschiedenheit  bestreitet,  vor  dem 
19.  März  in  der  Kanzlei  Dr.  W  gewesen  zu  sein.  Ferner  steht  die 
Aus-'iage  des  Zeugen,  daß  kein  fixer  Vergleich  geschlossen  wurde, 
öondtem  nur  ein  Anibot  des  Beklagten  vorliege,  in  einem  krassen 
"WifitTäprurhe  zu  dem  von  der  Hand  des  E  herrührenden  Schreiben. 
Diese  beidcu  Schrift >tij(*ke,  besonders  aber  das  letztere,  lassen  keine 
andere  Auslegung  ihrer  Textierung  zu,  als  die,  daß  ein  fixer  Ver- 
gleicli  geschlossen  worden  sei.  Daß  E  als  langjähriger  Sollizitator, 
der  na  eil  »einen  elgetteti  Angaben  vion  seinem  Chef  sehr  weitgehende 
Yolbnaehteu  erhalten  hatte,  sogar  die  Unterschrift  Dr.  W  selbst 
beisetzen  durfte,  daß  ein  so  versierter  Angestellter  einer  Advokäturs- 
kan-zlei  sich  über  das  Wesen  eines  Vergleiches  nicht  im  klaren  ist 
und  ein  einseitiges  Anbot  mit  solch  stilistischem  Ungeschick  zu 
Papier  bringt,  daß  jeder  Unbefangene  daraus  auf  das  Vorliegen 
eines  Vergleieäies  schlielien  muß,  daß  er  auch  weiter  dieselbe  stili- 
atii^eh©  Form  —  etwa  wieder  in  völliger  Unkenntnis  ihrer  Bedeutung 
^  wiililt,  das  ist  geiwil^  nicht  anzunehmen.  Ein  weiterer  W^iderspruch, 
der  zu  Bedenken,  gegen  die  Glaulbwürdigkeit  des  auf  klägerischer 
Seile  auf  gebotenen  Beweismater  i  als  Anlaß  gibt,  ist  die  mit  der  Be- 
hauptung   des    Beklagten    im    Widerspruch    steiiende    Aussage    des 
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Zeugen,  daß  er  den  Abschluß  des  Vergleiches  von  der  Zustimmung  des 
B  abhängig  gemacht  habe.  Dieäbezüglich  wurde  nun  ein  Schreiben 
vom  22.  März  an  den  Beklagten  vorgelegt,  welches  die  Antwort  auf 
das  Anbot  des  Beklagten  enthalten  solL  Dieses  Schreiben  trägt  ein 
Datum  (22.  März),  welches  den  Vor'behalt  des  E,  man  müsse  noch  B 
um  seine  Zustimmung  zu  dem  Anbote  des  Beklagten  fragen;  bei  dem 
kurzen  Intervalle  vom  19.  März  abends,  dem  Tage  des  Anibotes,  bis 
22.  März  zumindest  als  zweifelhaft  erscheinen  läßt.  Diese  Wider- 
sprüche sowie  die  mehrfachen  Inkongruenjzen  zwischen  seinen  An^ 
gaiben  und  dem  klägeri sehen  Vorbringen,  das  doch  im  wesentlichen 
aus  derselben  Quelle  fließt,  und  auch  die  bei  der  Vernehmung  deut- 
lich wahrnelmibare  Unsicherheit  seiner  Aussage,  lassen  den  Zeugen 
E  gegenüber  dem  Beklagten  nicht  im  Lichte  besonderer  Glaubwür- 
digkeit erscheinen.  Diesem  Beweise  steht  nun  die  Aussage  des  Be- 
klagten als  Partei  gegentiiber,  welche,  abgesehen  davon,  daß  sie 
keine  Mängel  und  keine  Widersprüche  in  sich  schließt,  auch  doshalb 
als  die  glaubwürdigere  angesehen  weixien  muß,  weil  für  sie  manches 
logische  Moment  spricht,  denn  mit  Recht  hat  der  Beklagte  darauf 
hingewiesen,  daß  er  als  gewiegter  Kaufmann  niemals  eine  derartige 
Anerkennung,  wie  sie  Beilage  B  entMlt,  unterfertigt,  und  niemals 
eine  Teilzahlung  geleistet  und  eine  Fiorderung  zur  Einklagung  über- 
wiesen hätte,  wenn  nicht  ein  fixer  Vergleich  geschlossen  (worden 
wäre.  Hiebei  verdient  noch  das  Telegramm  des  Bddagten  an  B,  daß 
er  die  Angelegenheit  „arrangiert"  halbe,  sowie  das  Schreiben  aus 
der  Kanzlei  Dr.  W  Erwähnung,  dessen  Wortlaut  im  Zusammenhalt 
mit  der  Informatiom  in  B.  ebenfalls  für  die  Deposition  des  Beklagten 
spricht.  Aus  den  erwähnten  Gründen  nahm  der  Richter  in  voller 
Wüpdigung  der  Aussage  des  Beklagten  als  erwiesen  an  daß  tat- 
sächlich in  der  Kantzlei  Dr.  W  ein  fixer  Vergleich,  welcher  an  kei- 
nerlei Bedingungen  geknüpft  gewesen  war,  abgeschlossen  wurde. 
Hiedurch  aher  ist  dem  Klagebegehren  die  juristische  Fumdierung 
entzogen  und  war  dasselbe  daher  kostenpflichtig  (§  41  ZPO)  abzu- 
weisen. 

Die  n.  J.  hat  der  Berufung  des  Klägers  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Die  Ausführungen  des  berufenden  Klägers  gipfeln  in  dem 
Vorwurfe  der  unrichtigen  Bqweiswürdigung,  der  gegen  das  ange- 
fochtene U.  deswegen  erhoben  wind,  weil  es  den  Angaben  des  Be- 
klagten und  nicht  denen  des  Zeugen  H.  E  beigepflichtet  hat.  Mit 
Recht  a»ber  hat  nach  Ansicht  des  Gerichtshofes  die  I.  J.  dein  Be- 
klagten geglaubt,  der  seine  Angaiben  mit  größter  Präzision  gemacht, 
sie  nach  seiner  Beeidigung  voUinhaltlieh  aufrecht  erhalten  hat,  imd 
dessen  Depositionen  hiebei  durch  die  zum  Akte  gelegten  Schreiben 
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djee  klägeriachen  Vertreters  grestützt  wurden.  Zeuge  E  hat  hingegen 
mit  unleugbarer  Unsicherheit  ausgesagt,  seine  Angaben  gerade  in 
den  entscheidemfeten  Punkten  des  öfteren  korrigiert,  und,  vom 
Richter  über  den  Widerspruch  zwischen  seinen  Behauptungen  und 
der  aue  der  Kanzlei  des  Klagevertreters  stammenden  Korrespondenz 
befnagt,  gänfidich  versagt.  Mit  Reoht  hat  sich  daher  der  Erstricbter 
sofort  für  die  An^aiben  des  Beklagtea  entschieden,  ohne  auf  die 
Einvernahmie  des  Klageanwaltes  abzugehen,  der  unter  Beweis  stellen 
wciUte,  daß  er  schon  am  5.  März  1906  ndt  dem  Beklagten  unter- 
handelt habe,  der  sich  aber  hiedurch  in  schärfsten  Widerspruch  mit 
den  Angaben  seines  SoUizitators  setzen  würde,  für  den  er  doch 
selbst  die  höchste  Glaubwürdigkeit  beansprucht.  Mit  vollem  Rechte 
wurden  aber  auch  die  anderen  klägerisohen  Beweisanträge  vion  der 
I.  J.  abgelehnt,  so  daß  ihr  diesfalls  weder  eine  Mangelhaftigkeit  des 
Verfahrens  noch  eine  Verletzung  des  §  182  ZPO  aar  Last  fallen 
kann.  Denn  alle  für  die  E.  des  gegenständlichen  Prozesses  erheb- 
lichen Umstände  waren  festgestellt,  die  materielle  Prozeßleitung  so- 
nach erschöpft  und  das  Thema  der  abgelehnten  Beweisanträge  zum 
Teil  irrelevant,  zum  Teile  durch  das  abgeführte  Beweisverfahren 
bereits  widerlegt.  Die  Verpflichtungserklärung  vom  19.  März  1906 
bricht  viom  einem  ,,gäinzlichen  Ausgleich"  und  widerlegt  damit  die 
kläigerische  Behauptung,  es  habe  sich  nur  um  ein  Anbot  gehandelt. 
Die  Quittung  vom  24.  März  1906  beurkunde  den  Erlag  der  Hälfte 
des  „AfUflgleiohabetrages".  Fnd  das  inmitten  liegende  Sehreiben  vom 
22.  März  1906  wendet  sich  nicht  gegen  einen  Ausgleich  per  300 
Francs  überhaupt,  sondern  nfur  gegen  die  in  der  bezogenen  Verpflich- 
tungserkläpung"  festgesetzte  Zahlungsfrist.  Daß  aber  der  bestrittene 
Ausgleich  vom  Beklagten  nicht  mit  dem  Klageanwalte^  sondern  mit 
dessen  Sollizitator  abgesch!k)6sen  wunde,  ist  belanglos;  denn  abge- 
sehen davon,  daß  der  Beklagte  mit  Recht  ann^ünen  durfte,  er  unter- 
handle mit  dem  Klagevertreter  persönlich,  in  welchem  Glauben  er 
überdies  dadurch  bestärkt  wurde,  daß  H.  E  mit  dem  Xamen  seines 
Chefs  zeichnete,  abgesehe<n  weiters  davon^  daß  der  Advokat  in  jedem 
Falle  für  Versehen  seiner  Kanzlei  haftet,  war  ja  der  Zeuge  E  zimi 
Abschlüsse  von  Vergleichen  legitimiert.  Dies  geht  unciweif dhaf t  ans 
seiner  Stellung  in  der  Kanzlei  Dr.  W  hervor;  er  unterhandelte 
selbständig  mit  Parteien,  nahm  Verpflichtungserklärungen.  entgegen, 
zeichnete  Quittungen  und  hatte  zugegebenermaßen  eine  auch  zum 
Abschlüsse  von  Vergleichen  ermächtigende  Substitutionsvollmacht. 
Bei  dieser  Sachlage  ist  es  völlig  gleichgniltig,  ob  und  welche  Mit- 
teilungen H.  E  seinem  Chef  bezüglich  seiner  Gespräche  mit  dem 
Beklagten  machte,  und  wunde  auch  mit  Recht  auf  die  Bereitwillig- 
keit des  Klage  Vertreters  zur  Vorlegung  des  Expensars  und  der  Kor- 
respondenz nicht  eingegangen,  zumal  —  wie  erwähnt  —  der  behaup- 
tete Inhalt  derselben  den  Angaben  E's  widersprechen  würde. 
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Znm  Überfluß  sei  nodi  darauf  verwiesen,  daß  der  Beklag©  am 
19.  Mnrz  1906  <fcii  klägerischea  Vertreter  mv  UkikUgntig  ©eines 
Scbdsdoers  ermächtige;  dies  im  Zusamimerihalt  mit  der  ÄuÜeming 
Fs:  ,»Weim  die  Sache  geordnet  seinj  wiiMi,  kcmuen  wir  sie  vertreten" 
spricht  g'leicMBns  für  die  BehauptuBg  des  Beklagten,  daß  ein  fixer 
Vergleich  g5e9chk>99en  Würde, 

Der  OGH  hat  die  Kension   abgewiesen. 

Gründe; 

Der  Besctererdeführer  ficht  das  U,  des  Berufungsgerichtes  eu- 
nächst  deehalA*  aji,  weil  seine  Anträge  auf  die  Aufnahme  b®w.  Wie* 
derholiHiiT  ron  Beweisen,  vor  dem  Beruf  uugsige rieht  lubgölehnt  worden 
^imL  AHein  der  KevbionsgTund  der  Z.  2  des  §  bOt\  ZPO,  der  damit 
geltend  gemacht  werden  will^,  liegt  keineswegs  vor.  Zn  einer  Wioder- 
boltmg  der  bereits  in,  I,  J.  erfolgton  Beweisaurfnaliaiieii  war  für  das 
ßemfungigericht  nach  dem  einer  Prüfung  im  EeviskmÄm]^  nicht 
logänglicheni  Stanid^Junkte,  den  es  in  der  Frage  der  Beweii%würdi- 
gung  eing-cnomanen  bat^  eine  Veranlassung  durchaus  nicht  gegeben; 
in  der  NiehtSEUlaj^ujtg  der  in  I,  J,  vergeblich  angeboteneu  Beweise 
durch  die  Einvewiahime  des  klägeriscrhen  Anwaltes  ak  Zeugen,  ^owie 
«ic^  verspätet  in  Antrag  gdb rächten  Böweiäes  durch  das  Espenaar 
Jieses  Anwaltes  und  durch  nicht  näher  beztiobifccte  Akten  desselben 
aher  kann  auch  —  se*lbi?it  abgesehcu  von  der  bezüglichen  Vor^ächrift 
tfes  §  46!2  ZPO  —  ein  Mangel  y<m  der  inj  Z,  2  des  §  5Q3  zit.  vorge- 
sehenen Besebaffenheit  um  ao  weniger  erblickt  wer^len,  als  die^e 
Beweise  di©  mit  Retfe  ab  eiiftsebeidenid  anerkannte  Tatsaciie,  daß 
am  19.  März  1906  zwischen  H,  E  und  S*  K  in  Ansehung  der  einge* 
klagteij  Forderung^  ein  uiibodingtcT  Vergleich  zastande  gekoniaien 
Ist,  gar  nicht  berüliren,  in  ihrer  Richtung  auf  die  Beurteilung  der 
Glaubwürdigkeit  des  als  Partei  vertinxmmenen  Beklagten  ciber  im 
HinJbliok  auf  die  Unterstützung,  welche  dessen  Standprunkt  in  dön 
aiijä  der  gegnerisc^n  Kanzlei  herrührenden  Urkunden  gefunden  hat, 
an  Bedeutung  um  äo  meJir  verlieren,  als  die  BclMupbung  cnnes  Ge- 
4>räches  des  Dr.  H.  W  mit  dem  Bddagten  am  5,  März  1906  mit  dem 
böEÜglicben  Inhalte  der  Aussage  des  klägeri lachen  Zeugen  H»  E  seihst 
im  geraden  Widerspruche  steht,  und  die  protokollierte  B^^ihauptung 
im  Verlauf  eben  derselben  Tagsatzung,  in  welclier  sie  ajuüf gestellt 
«^orden  war,  in  erhdbliehen  Punkten  auch  schon  eine  weitgehejide 
Richtigstelluing  bzw.  Änderung  erfaliren  hat.  Insofern  aiber  die  Re- 
vi&ion  gegen  das  TT,  des  Beruf ungsigeriahtes  auch  die  Z,  4  des  §  500 
^t.  anrtuft,  üjbersieht  sie  vollstÄiudig  das  Ztige^tänduis  des  klägerf- 
ichen  Anwaltes  in  der  Beruf ungs-verhandÜung  %^om  12.  Juli  v,  J, 
baiw.  die  darauf  sieh  griindeuLie  riehtjerlif?^he  Ftsi^ti^lluni?,  daiß  H,  E 
.als  Sollisitator  dea  Eh?,  K,  W  von  die^em^  mit  Roihst i tut ionsTroU macht 
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• 
versehen  war,  unid  daß  ihn  diese  VallmÄcht  insbesondere  auch  zum 
AIhscihluß  von  Vergleichen  ermächtigt  liat.  Es  kann  daher  füglich 
davon  aibgeaehen  werden,  in  diesem  Zusammenhang  auch  noch  die 
Fälle  von  Tatsachen  insbesondere  zu  erörtern,  welche  —  auch  ah- 
gesehen  von  jenem  Zugestänidnis  und  der  darauf  beruhenden  Fest; 
Stellung  im  angefochtenen  U.  —  wiohl  nur  in  einer  weitgehenden 
Bevollmächtigung  des  H.  E  seitens  seines  Chefs  —  die  übrigens  auch 
nach  außen  hin  in  die  Erscheinung  getreten  wäre  —  oder  doch  zum 
minJdesten  in  der  Genehmigung  der  vorliegend  von  dem  mehrgenann- 
ien  Kanaleibediensteten  für  seinen  Dienstgeber  gesetzten  Hamdlun- 
gei>  von  Seiten  des  letzteren  ihre  Erklärung  zu  finden  vermöchte. 


9618. 

Die  Einverleibung  des  Pfandrechtes  für  den  Ersatzanspruch 
auf  einer  nicht  versteigerten,  simuitan  haftenden,  einem  Dritten 
(nicht  dem  Exelcuten)  gehörigen  Liegenschaft  erfolgt  allerdings 
auf  Grund  des  Verteilungsbeschlusses,  aber  nicht  im  Exekutions- 
sondern  nur  im  Grundbuchsverfahren. 

E.  Y.  6  Ita  1907,  Z.  244.  -  (PrZfigL  7  ex  1907.) 

In  der  Exekutionssaehe  des  G  gegen  D  wurde  die  Liegenschaft 
des  letzteren  Z.  im  Wege  der  Zwangsversteigerung  verkauft.  Da  die 
Forderung  des  G  keine  Deckung  gefunden  imd  der  ganze  Meistbot 
zur  Deckung  der  primo  loco  versicherten  Forderung  des  K  verwendet 
worden  war,  Wurde  im  Verteilungsbeschlusse  ausgesprochen,  es  stehe 
dem  G  ein  Regreßanspruch  zu  wider  P,  den  Eigentümer  der  für  die 
gleiche  Forderung  des  K  eine  Simultanhypothek  bildenden  Liegen- 
schaft X.  imd  das  Pfandrecht  mit  der  Rangordnung  des  K. 

Nach  Rechtskraft  des  Verteilungsbeschlusses  stellte  G  an  das 
Exekutions-,  zugleich  Grundbuchsgericht  für  die  Liegnschaft  des  P 
den  Antrag  auf  Bewilligung  der  exekutiven  Einverleibung  des  Pfand- 
rechtes für  diese  seine  Regreßforderung  ob  der  Liegenschaft  X.  in 
der  Rangordnung  der  Forderung  des  K  mit  der  gleichzeitigen 
Löschung  der  letzteren  und  auf  Ersatz  der  Kosten  dieses  Exekutions- 
antrages. 

Diesem  Antrage  wurde  in  I.  J.  vollinhaltlich  stattgegeben,  über 
Rekurs  des  P  wurde  aber  der  erstrichterliche  B.  in  der  Weise  abge- 
ändert, daß  die  Eintragung  nicht  im  Exekutionswege  zu  erfolgen 
habe  und  daß  dem  Antragsteller  die  Kosten  des  Antrages  nicht  zuzu- 
sprechen seien. 

Dem  Revisionsrekurse  des  G  wurde  keine  Folge  gegeben. 
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Gründe 


Die  Einverleibung  des  Regreßanspruches  stellt  sich  dar  als  eine 
Folge  des  Verteilungsbeschlusses,  der  den  Zweck  hat,  den  Meistbot 
in.  der  wider  D  laufenden  Exekution  zur  Verteilung  zu  bringen; 
dieselbe  ist  gleichwohl  nicht  eine  einfache  behufs  Vollzuges  der  wider 
D  eingeleiteten  Exekution  gerichtete  Verfügung.  Der  B.  dagegen, 
mit  welchem  die  Einverleibung  des  Regreßanspruches  bewilligt  wurde, 
ist  zwar  infolge  des  Verteilungsbeschlusses,  gleichwohl  aber  nicht  im 
Exekutions-,  sondern  lediglich  im  Grundbuchsverfahren  ergangen. 
Derjenige,  dem  der  Regreßanspruch  zusteht,  ist  als  Zessionar  des- 
jenigen Gläubigers  anzusehen,  der  eine  ob  der  Simultanhypothek 
versicherte  Forderung  hatte.  In  ein  Rechtsverhältnis  zu  dem  Eigen- 
tümer der  nicht  versteigerten,  simultan  verhafteten  Liegenschaft 
tritt  er  erst  durch  die  Einverleibung  seines  Regreß anspruches  auf 
dieser  nicht  versteigerten  Liegenschaft. 

Infolgedessen  kann  G  auch  nicht  den  Ersatz  der  Kosten  seines 
Einverleibungsantrages  fordern,  ebenso  wie  ei*  sie  in  dem  Falle  nicht 
fordern  könnte,  wenn  er  die  Forderung  des  K  im  Zessionsweg  er- 
worben und  um  die  Einverleibung  dieser  Zession  angesucht  hätte. 

Der  Umstand,  daß  P  um  Löschung  des  Pfandrechtes  des  K  hätte 
ansuchen  kömien  und  daß  er  die  Kosten  des  Löschungsgesuches  hätte 
tragen  müssen,  ist  irrelevant,  zumal  G  die  Einverleibimg  des  Pfand- 
rechtes für  jenen  Regreßanspruch  lediglich  unter  gleichzeitiger 
Loschung  des  Pfandrechtes  der  zugunsten  des  K  haftenden  Forderung 
erwirken  konnte  und  eben  dadurch  die  Löschung  dieses  Pfandrechtes 
sich  als  eine  im  Interesse  des  G  getroffene  Verfügung  darstellt. 


9619. 

I.  Gegen  die  bahnseitige  Gewichtsfeetstellung,  die  im  Fracht- 
briefe beuricundet  ist,  ist  der  Gegenbeweis  nach  aligemeinen 
Rechtsgrundsätzen  zulässig.  2.  Art  der  Beweisführung.  3.  Gelingt 
der  Eisenbahn  der  von  ihr  angestrebte  Gegenbeweis,  so  Icann 
der  Absender  daraus,  da  er  auf  Basis  des  bahnämtlich  ermit- 
telten Gewichtes  seinem  Vormanne  Zahlung  geleistet  hat,  Schaden- 
ersatzanspröche  wider  die  Eisenbahn  nicht  ableiten.  Durch  den 
Frachtvertrag  sind  solche  Ansprüche  nicht  gedecict. 

E.  ?.  6.  I§rz  1907,  Z.  2885.  -  (JB  52  eX  1907.) 
I.  BG  f.  H.  Wien. 
IL  AG  Wien. 

Mit  U.  der  I.  J.  wurde  die  Eisenbahn  zur  Zahlung  des  aner- 
kannten Betrages  von  2  K  verurteilt.  Das  weitere  Kla^ebegehren 
wurde  abgewiesen. 
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Grün  de: 
Duroh  die  Zu^geBtändtnidse  der  Eisenbahn  ist  feststehend,  dafi 
am  12.  NWenuber  1906  voan  Kläger  in  N.  zwei  Wagganladtmgen 
Korn  ^ur  lAoif^aibe  gelangten;  daß  das  Kom  von  Primaqnalität  imd 
trocben  war;  daß  es  einen  Handelswert  van  15  K  per  100  kg  hatte; 
daß  die  plombierten  Wiagigone  nach  drei  Tagen  in  Wien  ernlangtea 
und  daß  daselbet  die  im  Tatbestand  angegebenen  Gewiehtadiffe- 
ren:9en  fest^re^tellt  fvviurden.  Es  ist  durch  das  bahnämtliche  Tät> 
beetandsprotokoll  weiters  festgestellt,  daß  die  sämtlichen  Säcke  in 
Wien  vollgefüllt  waren  ued  daß  auoh  die  Waggons  und  die  Pbmtei 
unverletzt  waren.  Durch  die  Angaben  des  Sachverständigen  ist  fest- 
gestellt, daß  dae  Kollo  beim  Transport  trockenen  Kornes  dieser 
Qualität  in  Säcken  und  in  Waggons  namentlich  mit  Eüoksieht  auf 
die  sehr  kuorze  Transpartdauer  höchstens  0*2  Prozent  beträft.  Die 
beklagte  Eisenbahn  lehnte  jede  HaftiMig  für  den  Gewichtsabgang 
a-b,  weil  die  Anjwendibaiikeit  des  §  76  DR  im  konkreten  Fall  afusge- 
schlossen  sei.  Alis  dien  im  Sachverhalt  wiedörgegebenen  Gründen  uaid 
bei  Berücksichtigung^  des  Gutachtens  des  Sachverständigen  sei  die 
Differenz  durch  einen  Irrtum  des  wägenden  Weichenwäohters  der 
Station  N.  äu  erklären.  DerÄrtige  Wäigefehler  seien  wiederholt  be- 
obachtet wovden.  Es  könne  daher  nicht  davon  gesprochen  werden, 
daß  die  Minderung  des  Gutes  seit  der  Annahme  zur  Beförderung 
bis  zur  Ablieferung'  ontstamden  sei.  Die  Bahnen  seien  keine  amt- 
lichen Wage-  und  Meßanstalten  im  Sinne  des  Ges.  vom  19.  Jami 
1861,  RGB  Nr.  85.  Das  bahnäantlidi  ermittelte  Gewicht  diene  tour 
der  Frachtberechnung.  Keineswegs  dürfte  dasselbe  zur  Basis  wm 
Schadenersatzansprüchen  wider  die  Bahn  gemacht  werden.  In  solchen 
Fällen  müsse  das  Gewicht  vielmehr  in  anderer  Weise  nachgewiesMi 
werden.  Diese  rechtlichen  Ausführungen  der  Bahn  können  nicht 
akzeptiert  werden.  Es  ist  nicht  richtig,  daß  das  von  xler  Auifgai»- 
Station  ermittelte  Gewicht  nur  Zwecken  der  Frachtberechnung  dient. 
Das  DR  spricht  im  §  54  (4)  ausdrüddioh  davon,  daß  bei  Gütern, 
deren  Auflajdumg  vom  Absender  besorgt  iwird  (wie  hier  seitens  des 
Klägers  geschehen  sein  soll),  die  Angaben  des  Frachtbriefes  über 
das  Gewicht  gegen  die  Eisenbahn  beweismaobend  sind,  wenn  ihrer- 
seits die  Naohwägung  erfolgt.  Die  Bahn  hat  die  Pflicht^  ü'beor  Wunsch 
des  Absenders  die  ihr  zur  Beförderung  anvertrauten  Güter  wägen 
zu  lassen,  u.  zw.  sowohl  bei  der  Aufgabe  als  auch  bei  der  Abliefe- 
rung (§  53,  Abs.  3,  68,  Abs.  8,  BR).  Im  §  68  (8)  HR  hefißt  es  zum 
Schlüsse:  „Ergibt  die  Nachwägung  kein  von  der  Eisenbahn  au  ver- 
tretendes Mindergewicht"  usw.  Daraus  geht  klar  hervor,  daß  daß 
Gesetz  den  tatsächlichen  Normalfall  bespricht,  wonach  durch  Ver- 
gleichung  der  Aufgabe-  und  Abliefeningsgewichte,  die  bahnseits  er- 
hoben wurden^  ein  von  der  Bahn  zu  eraetzender  Gewichtsabgang  fest- 
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gestellt  wird.  Es  ist- somit  zwölf eUtoö,  daß  die  F^ststelkmg^  der  er- 
wähn ten-  Gewichte  zur  Beerirändlang'  eines  Sobadeiiersatzaiiöppaobes 
völlfconmien  hittreicht,  wie  dies  allg^emein  aöerkanitt  ifit.*  HingBg€tti 
Weibt  es  aUendings  der  Bahn  unbenoimtaien!,  einen  Gegenbeweis  ^eg«*n 
di^  durch  die  WägedifFerenzen  wider  sie  gesobaffene  Vermutttng 
anzutreten.  Das  Gericht  hat  diesen-  Gefgenheweds  als  -«Irbraolit  ange- 
sehen: nicht  etwa  allein  wegen'  der' unverletzten  Pkxmiben.  Denn  es 
ist  notorisch,  daß  trotz  uaaversehji?^'  Ploanben  Waren  während  der 
Beförderung  entwendet  werden;  Auch  dies  ist  nicht  'entöobeidend, 
daß  derartige  Wä-gefehler  wiederholt  vorkoinMnen.  Maßgebende  wAr  f<ür 
das  Geridit  der  Zwitand  dfer  Säcke  zur  Zeit  der  Ankunft  in  Wien. 
Da  alle  gleichmäßig*  gefüllt  waren,  so  hätte  eine  Entnahme  aus 
allen  248  Säcken  stattfinden  müesen,  wenn  sie  unbemerkt  hleiben 
sollte.  Wenn  »uob  •  zugegeben*  wetden  kann,  daß  eine  Entnahme  von 
2  bis  3^  kg  aus  einem^  dtM-chsohrnttKch  80  kg'-sobiweren  Back  äußer- 
lich nicht  wa'hrnehanibar  sein  wird,  sO  n^uß  es  für  ganz  auagesohloesen 
gelten,  daß  ein  Dieb  vor  dem  Transj^ort  oder  während  deS»eM)ett  Zeit 
und  Muße  finden  kann,  248  Säcke  zu  öffnen,  jedem  2  bis  3  kg  zu 
eütnehmeä  und  me  wieder  zu  schließen.  Es  miuß  weiter  als  unmß^- 
lidi  besseichnet  werden,  daß  eine  solche  ManipulatLon  im  engen  Baum 
eines^  Vollgeladeneri  Waggons  Torgenomimen  wercle.  Es  ist  nidht 
denkbar,  ohne  A^isladung  die  unteren  Säcke  hervorizuzieben  und!  tum- 
zus<^ichten.  Weitere  hätte  Kom  im  ganzen  Waggon  verattreut  sein 
mwBfien,  WOVOR 'dfle  Tatbestandsaufnahme,  wenn  dies  der  Fall  ge- 
wesen wäre,  zweifellos  gebrochen  hätte.  Aus  alledem  konnte  nair 
gefolgert  \?^rden,  daß  ein  Diebstahl  während  des  Transports  ausge- 
schliossen  ^ar  und  daß  ein  Wägefehler  bei  der  Aufgabe  vorlag.  Der 
Kläger  hat  sich  weiter  darauf  gestützt,  daß  er  seinem  Vefrkäufer 
den  nach  dem  Auf gabsgewichte  beredmeten  Kaufpreis  habe  bezahlen 
müssen,  daß  er  also  diurch  das  schlechte  Wägen'  der  Eisenbahn 
jedenfalla  fcu-S^adön  kommie.  Dies  mag  nun'  richtig  sein,  aber  ein 
Entsebädig^ungsanepruch  läßt  sich  hieraus  auf  keinen  Fall  ableiten, 
weil  *die  Bahn  nur  im  Rahmen  dos  Frachtvertrages  für  ihre  Ge- 
wi<^tsangaben  haftet.  Es  war  daher  das  Klagebegehren  bw  auf  den 
von  der  Bahn  anerkannten  Betrag  per  2  K  kostenpflichtig  a:b«u- 
weisen.        .    .        :  - 

Infolge'  der  Berufung  des  Klägers  wurde  das  angefochtene  U. 
laut  B.  der  II. '  J".  im  abweislichen  Teil  aufgehoben  und  wmxJe  die 
Sache  an  die  I.  ■  J.  •  aur  Verhandluoig  nnd  Frteilsf  ällung  zurück- 
gewiesen. Die  Fo'rteefczuäg'  der  Verhandloing  wurde  von  der  Rechts- 
kraft des  B.  abhängig  gemacht. 

Gründe: 
Bei  der  Aufhebung  des  erstriohterlioben  U.  ist  das  Berufungs- 
gericht  von  nachfolgender   rechtlicher   Beurteilung   der    Sache   aus- 

Or.  Links:  Die  Rechtsprechung  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.  XXIII.  17 
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gegangen:  1.  Der  Kläger  hält  zumäcahst  die  epstriohterliche  Reckts- 
.anschawing-  für  rechtsirrtiimlicb,  dafi  die  Eisenbahn  durch  Naoh- 
weisnng  eines  Wägefeiilers  bei  der  Aufgabe  des  Gutes  van  ihrer 
Haftung  befreit  sei.  Hierin  ist  dem  Kläger  nicht  beizupflichten.  Die 
£iaenl>ahn  behauptet  nicht,  daß  ede  einen  auf  dem.  Tranepart  ent- 
ataxiid^ien  iSchaden  nicht  zu  verantwcrten  habe,  weil  sie  ihn  nidit 
verschuldet  hat,  scndern  daß  eine  Minderung  des  Gutes  seit  der 
Annahme  zur  Beförderung  bis  zur  Ablieferung  überhaupt  nicht  ent- 
standen ist.  Die  Exkulpierungsbeweiee  des  §  75  BR  boonmen  dem- 
nach gar  nicht  in  Frage,  aondem  der  Umstand,  olb  tatsächlich  eine 
größere  Quantität  Kam  zur  Aufgabe  gelangte  als  abgeliefert  wurde. 
Nach  4er  bahnämtlichen  Abwäge  im  Aufgabeart  vmd  nach  Maß- 
gabe djer  Nachiwägun^  bei  der  Ablieferung  ergibt  eich  nun  bei  beiden 
Waggons  ein  Gewichtsaibgang  van  359  und  345  kg.  Die  Richtigkeit 
der  Nachiwä^xiing  steht  außer  -Streit.  Alber  auch  die  frachibrieflichen 
Angaben  über  das  Gewicht  der  Güter  bei  der  Auf  gahe  miuß  die  Eisen- 
bahn im  Sinne  des  §  54,  Z.  4,  BR  gegen  sich  gelten  lassen,  so  lange 
nicht  nach  allgemeinen  Rechtsbegriffen  erwiesen  ist,  daß  diese  An- 
gaben auf  Irrtum  beruhen  und  daß  ein  Gewicbtsabgang  viehniehr 
nach  den  tatsächUchen  Verhältnissen  gänzlich  ausgeschloseen  ist. 
2.  Dagegen  wind  die  klägerische  Anfechtung  der  erstricht^rlichen 
Beweiewürdigung  und  die  Geltendmachung  der  Mimgelhaf  tigkeit  des 
Verfahrens  I.  J.  als  begründet  erachtet.  Die  Tatbestandsaufnahmen 
können  afe  öffentliche  Urkunden  im  Sinne  des  §  282  ZPO  nicht  be- 
zeichnet werden  und  wird  im  §  72  BR  auf  die  allfällig  beantragte 
geriditliche  Feststellung  der  in  der  Tatbestandsaufnahme  bezeu^gten 
Tatsachen  sogar  »uedrücküoh  verwiesen.  Überdies  enthält  die  Tat- 
bestandsaufnalune  nicht  Tatsachen  genug,  um.  auf  Grund'  derselben 
den  abgedachten  Gegenbeweis  der  Eisenbahn  als  erbracht  aneiusehen. 
!N"amentli<2(b  kbnMnt  in  derselben  darüber  nichts  vor,  wie  die  Plamben- 
verschlüsse- angebracht  waren  und  ob  eine  Entnahme  von  Korn  aus 
den  Waggons  ungeachtet  deäoen,  daß  die  Piombenverschlüsse  unver- 
letzt waren^  möglich  war  oder  nicht.  Der  vion.  der  Beklagten  bean- 
tragte Zeugenbeweis,  daß  die  Plomben  und  Schnüre  der  beiden 
Waggons  beim  En^fang  vollständig  unverletzt  und  daß  die  Säcke 
ganz  vollgefüllt  und  ardn-ungsgemäß  verbunden  waren,  sowie  der 
Sachverständigenbeweis,  daß  bei  der  Beschaffenheit  der  Plomben  das 
Öffnen  der  Waggons  unmöglich  war,  waren  daher  erheblich.  Voraus- 
setzung für  die  Erheblichkeit  ist  der  wesentliche  Umstand,  daß  das 
Korn  in  der  Aufgabsstation  eafort  nach  dem  Abwägen  vom  Absender 
selbst  verladen  und  daß  die  Waggions  auch  unmittelbar  darauf  mit 
dem  vorliegenden  Pliombenversohlusse  versehen  wurden,  so  daß  eine 
Entnahme  von  Korn  in  der  Aufgabsstation  selbst  nach  Annahme 
des  Gutes  zxlt  Beförderung  ausgeschlossen   war.     Der  von  der   Be- 
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kla^^n  anigebotene  entsprechende  Zeugenbeweis  war  sohin  zunächöt 
zuzulassen  und  ckuxdizufüihren  und  sind  im  Falle  des  Gelingens 
dieses  Berweises  auch  dde  weiteren  Beweise  aufzunehmen.  Gelingt 
aber  der  Beweis  nicht,  so  sind  die  obdgen  weiteren  Beweise  (iur<^ 
Zeugen  und  SacJweretändige  unerheblich,  weil  in  der  Aiifgabsstation 
auch  eine  miöhevoUe  Mxtd  zeitraubende  Entnahme  von  Korn  unniög- 
Kch  -war  und  der  von  der  Beklagten  angebotene  Gegenbeweis  als 
miBlungen  anzusehen  wäre.  Der  Kläger  glaubt  zwar,  daß  die  Be- 
klagte den  Gegenbeweis  gegen  die  frachtbrieflichen  G^ewioht8angaben 
MUT  dann  erbringen  könnte,  wenn  sie  die  Fehlerhaftigkeit  der  Wage 
in  der  Aufgabsstation  toder  wenn  sie  die  unrichtige  Ermittlung  des 
Gewi<^tes  durch  das  Wägeorgan  oder  die  unrichtige  Anführung  des 
Gewichtee  in  den  Frachtbriefen  nachweisen  fwürde.  Bas  eine  oder 
das  andere  ist  jedoch  tatsächlich  erbracht,  wenn  nachgewiesen  wird, 
daß  vom  Zeitpunkte  der  Annahme  des  Gutes  zur  Beförderung  b:$ 
zur  Ablieferung  eine  Minderung  ausgeschlossen  ist,  wenngleich  die 
Na<^wägung  am  Bestimanungsort  ein  minderes  Gewicht  ausweist. 
Der  Hinfweis  des  Klägers  darauf,  daß  die  Eisenbahn  nicht  ntir  für 
eine  Minderung  des  Goites  durch  Diebstahl,  sondern  auch  für  jede 
andere  Art  teilweisen  Verlustes  des  Gutes  haftet,  ist  nach  §  45  BR 
im  allgemeinen  richtig,  hier  aber  nicht  zutreffend,  weil,  wenn  der 
voö  der  Bekkbgten  angebotene  Beweis  gelingt,  auch  eine  anderwei- 
tige Art  eines  Verlustes  eines  Teiles  des  Gutes  etwa  durch  Ver- 
tauscbuDg  der  Säcke  usw.  ausgeschlossen  ist  und  daher  das  bei  der 
Nachwagung  ermittelte  Mindergewicht  nur  aoif  einen  Wägefehler 
in  der  Aufgabsstation  zurückgeführt  werden  muß,  dies  um  so  mehr, 
als  nach  dem  Gutachten  des  «Sachverständigen  solche  Wägefehler 
VK>rzukomnnen  pflegen.  3.  Der  viom  Kläger  angebotene  Beweis,  daß  er 
die  Ware  nach  dem  bahnämtlich  konstatierten  Aufgabegewichte  ge- 
kauft und  bezahlt  habe,  wird  auch  von  dem  Berufungsgerichte  nicht 
als  erheblidi  angesehen,  weil,  wenngleich  es  üblich  ist,  nach  dem 
bahnamrdich  erhobenen  Gewichte  Warenkäufe  abzuschließen,  und 
wenn  auch  nach  §  46  der  Usancen  für  den  Geschäftsverkehr  an  der 
Börse  für  landwirtschaftliche  Produkte  in  Wien  bei  amtlicher  Ab- 
wäge der  Ware  in  der  Aufgabestation  Gewichtsreklamationen  gegen 
den  Verkäufer  ausgeschlossen  sind,  der  Käufer  das  Risiko  eines 
solchen  Kaufalbschlusses  nicht  einseitig  auf  die  Eisenbahn  schieben 
kann  -und  weil  überdies  der  Absender  im  konkreten  Falle  selbst  Ab- 
sender und  zugleich  Käufer  war.  Dem  Kläger  konnte  auch  nicht 
unbekannt  bleiben,  daß  die  Wagen  in  kleinen  ungarischen  Stationen 
oft  ni<^t  verläßlich  sind.  Daraus,  daß  er  seinem  Verkäufer  wegen 
des  Wa^efehlers  zu  viel  zahlte,  kann  also  der  Kläger  gegen  die  Be- 
klagte einen  reglementmäßigen  Schadenersatzanspruch  nicht  ab- 
leiten. 4.  I>€>r  Auf'hebungsbeschluß  ist  daher  gerechtfertigt.  Um  einen 
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neiitef licbeai  Kediitsmittelzing:  nach  Aufnahme  der  Beweiae  wöonög- 
lich  ZU)  vermeiden,  hat  das  Berttfun^^sgericht  für  awednnaßig  er- 
aohtet,  die  Eorteetztuig'  des  Verfiihrens  in  I.  J,  von  der  Eechtekraf t 
dieses  B.  aibhäni^  mi  machen  (§  499  hsw,  479  ZPO).  -^  • 

Der  OOH  hat  den  Bevisionsrekursen  beider  Streitteile  gegen 
den  B.  der  H.  J.  keine  Fol^e  gegeben. 

,    Gründe: 

Zufolge  der  Bevisionsrekurse  handelt  es  sich  \an,  folgende 
Pra^n:  1.  Ist  die  Eisenbahn  au  eineim  Gegenbeweise  gegen  die 
bahnseitige  Gewichtefeststelhin^  bei  der  Aufgabe  des  Gutes  zuzu- 
kasen?  2.  Ist  dieser  Gegenboweis  vorKegendenifialk  echon  er- 
bracht? Im  Falle  der  Verneinung  dieser  Frage:  3.  Sind!  die  vom 
Berufungsgericht  angeordneten  Beweiaauf nahmen  geeignet,  den 
Gegenbeweis  zu  eri>ring«en?  EventueD  4.  Hiaitet  die  Bahn  für  "den 
Schaden,  dfen  der  Kläger  dadurch  erleidet,  dafi  et  im  Vertrauen  auf 
die  Richtigkeit  der  bahneeitigen  Gewichtsfeststelkm^  dae  Som  dem 
Verkäufer  nach  diesem  Gev^chte  bezahlte?  Die  erste  Fra^T©  ist  ohaie- 
weitörs  zu  bejahen.  Die  bahnämtliche  Abwägtan^  im  Auf^beort  hat 
nur  die  Bedeutiin^  einer  Bew^isvorsebrift.  Ist  sie  erfoügt,  so  mufi 
die  Bahn  deren  Resultat  gegen  sich  igelten  lassen.  Ergibt  sich  hie- 
nach  eine  Minderung  des  Gutes  bei  der  Ablief erumg,  so  bedarf  der 
Reklamant  keines  bezüglichen  weiteren  Beweises.  Dagegen  enthält 
das  BR  nirgends  eine  Bestimmung',  wonach  das  Resultat  derr  bahn- 
amtlichen  Abwägung  eine  unverrückbare  Grundlage  für  die  Abwick- 
lung des  Frachtvertrages,  für  die  Rechte  omd  Pflichten  beider  Veir- 
tragsteile  bilden  würde.  Mit  anderen  Wiorten :  es  ist  im  BR  der 
Gegenbeweis  gegen'  die  Ri<^igkeit  dieser  Gewiehtsormitihmg  nicht 
auödrüoklich  ausgeschlossen.  Das  müßte  aber  dem'  Fall  sein,  da'  sonst 
nach  allgemeinen  Rechtsgrundsätzen  der  Gegenbeweis  igegen  die 
Richtigkeit  einer  wie  innmer  konstatiertet.  Tatsache  jedenfalls  zu- 
lässig ist  (vgl.  §  270,  292,  Abs.  2,  ZPG).  Von  einem  Böweisnotstande 
der  Partei  gegenüber  der  Bahn  kann  hiebei  keine  Rede  sein,  weil 
der  Gegenbeweis  der  Bahn  obliegt  und?  weil  die  Partei  di^se  Beweds- 
führung  im  Prozjeßverfahren  kontrollieren  kann.  Bbensowendg 
kommt  es  darauf  an,  aus  welcfher  Ursache  der  Wägefehler  ent- 
standen ist,  da  die  Bahn  doch  nur  für  die  wirkliche  Minderung  des 
Gutes  haftet  und  daher  der  G^enbeweis  bloß  in  der  Richtung  zu 
führen  ist,  daß  eine  Minderung  nicht  vorliegt,  einerlei  aus  weldietn 
Grunde  der  Anschein  des  Gegenteiles  entstanden  ist.  In  die  Beant- 
wortung der  zweiten  Frage  kann  nicht  eingegangen  werden,  weil  die 
Beweisfrage  keinen  Gegenstand  der  Überprüfung  seitens  des  ReVi- 
sionsgerichtes  bildet.  Wenn  das  Berufungsgericht  im  G^egensatr  zur 
I.  J.  findet,  daß  der  vK>n  der  Bahn  angebotene  Gegenbeweis  noch 
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nicht  erbracbt  ist  und  wenn  e»  weitere  Bew€isaufna!hine.n  anordnet, 
so  hat  die  Eisenhahn  um  so  weniger  Grund,  sich  darüber  za  he- 
schwesen,  als  es  die  nun  zugelassenen  Beweise  selbst  angeboten  hat. 
Dieselbe  Reserve  jnuß  sich  das  Revisionsgericht  hinsichtlich  der 
dritten  Frage  Auferlegen.  Daß  die  angeordneten  Beweisaufnahmen 
für  dus  Beweisibema  schlüssig  sind,  ist  zu  bejahen.  Wenm  derart 
festgestellt  wird,  daß  eine  Entnahme  von  Korn  in  der  Aufgaibs- 
station  selbst  nach  Annahme  des  Gutes  zur  Beförderung  ausge- 
scMoesen  war;  daß  ferner  die  Plomben  und  Schnüre  der  beiden 
Wagigons  bei  Empfang  vollständig"» .  unverletzt,  daß  die  Säcke  ganz 
vallgef  üljt  .uijid :  oi:dnui?^sgemäß  Vf^rbunden  w^ren^  sowie  daß  bei,  der 
Bes^iaffenheit  der  Plom^n  das  Öffnen  der  Waggons,  unn^pgliq^i  war, 
so  kann,  da  die  Rif^htigkeit  der  .  Ge^vicjit^f  eststellying  in  der 
Empfangestation  unbestritten  ist,  die  konstatierte  Gewichtsdifferenz 
wohl  nur  auf  einem  Wägefehler  der  Aufgabsstation  beruhen  und  es 
i$t  ni<itv  abzusehen,,  welche  andere  ITp&achen  hiefür  erfindlich,  iwäre. 
Ein ,  weiterer  3öweis  in  der  Richtung,  daß  die  Xachwägnng  sofort 
bei  Aflfcumit  der  Waggons  im,»  Wien,  vorgenommen  wurde,  ist  un- 
nötige W^U  der  Kläger  in  der  Klage  selbst  anführt,  dyj  die  Empfän- 
gerin di^.J^achwägung, sofort  nach  dem  Einlangen  der  Waggotns  in 
Wiw  veranlaßte  wnd  weil  die  Fassung  des  BeTveisthemas  dahin,  daß 
Plomben  imd  Scl^wire  bei  Empfang  der  Ware^  also  im  entschei- 
denden Zeitpunkte  der  Ablieferung,  unverletzt  waren,  eine  mittler- 
weUige  !Jtanipulation  mit  der  Ware  ausschließt.  Was  endlich  die 
vierte  Frage  betrifft,  so  kann  nur  auf  dasjenige,  hingewiesen  werden, 
was  bereite  üjber  die  Bedeutung  der  bahnämtlichen  Abwäge  gesagt 
WTW^  Sie  bildet  i>lo8  einen  Beweis  gegen  die  Bahn  für  die  Zwecke 
des,.  FrÄcUtVjer träges.  Ist  diese  Gewichtsfeststellung  unrichtig  und 
k^nn  die  Bahn  den  Beweis  hiefür  nicht  erbringen,  so  hf^f tet  sie  nach 
Maßgabe  <}^  Bit  ^r  alle  Ansprüche,  welche  die  Partei  infolge  dieser. 
Gewiqhtsf^tst^lung  aus  dem  Frachtvertrag  erheben  kann.  Aber 
weiter  reicht  diese  Haftung  nicht.  Hat  der  Kläger  die  bahnämtliche 
Abwäge  zur  Grundlage  eines  anderen  Vertrage^  mit  einer  dritten 
Persqn.  gemacht  Uind  erleidet  er  infolge  der  Unrichtigkeit  der  Ab- 
wä,giing  einen  Scdi^den,  so  kann  er  die^n  aus  dem  Frachtvertrage 
nicht  erseti^t  verfangen,  weil  sieh  der  Frachtvertrag  nur  auf  die 
intakte  Beförderung  dcß  Gutes  bezieht  und  die  GewichtsfeitsteUung 
nur  zum  (Zwecke  des  Beweises  einer  allfälligen  Minderung  des  Gutes 
van  der  Annahme  zur  Beförderung  bis  zur  Ablieferung  geschieht, 
nicht  aber  za  dem  Zweck,  um  als  Grundlage  für  einen  Kauf  nach 
diem  Gefwichte  zu  dienen,  so  daß  die  Bahn  aus  dem  Frachtvertrage 
für  einen  solchen  Schaden  nicht  haftet.  Auf  die  Frage,  ab  eine  Haf- 
tong  derjenigen  Bahn,  bei  welcher  der  Wägefehler  unterlief,  außer- 
halb des  Erachtvertrages  nach  allgemeinen  Grundsätzen  des  Schaden- 
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eP8atzi«echte6  Platz  zu  reifen  hat,  ist  hier  nicht  einzugeben,  weil  das 
belangte  Ärar  nur  für  diejenige  Bahn,  welche  das  Gut  zuletzt  mit 
dem  Frachtbrief  übernommen  hat,  ^eimä£  §  74  BR  in  Anspruch  ge- 
nommen ist  und  in  diesem  Böhmen  nur  für  Ansprüche  aus  dem 
Fraeht^'ertrage  passiv  legitimiert  ist.  Aus  dem  Gesagten  ergibt  sich, 
daß  beide  Revisionsrekurse  unbegriindet  sind. 


9620. 

Die  Kosten  des  NotiEirs  als  Gerichtskommissärs  sind  mit  Röclc- 

siclit  darauf  zu  bestimmen,    daß  auch  die  Vorarbeiten   unter 

seiner  Verantwortiiclilceit  gepflogen  werden. 

L  ?.  6.  Marx  1907,  Z.  2024.  —  (HZ  15  ei  1907.) 

Das  BG  F.  hat  dem  Notar  X  als  Gerieh tskommiesär  die  InJventur 
einer  Naehlaßrealität  aufgetragen.  Nachdem  er  die  diesfälKgen  Vor- 
arbeiten als  Erhebungen  im  Grund^buch  bei  der  Steueradminaötration 
und  im  Mappenarchiv  gepflogen  hatte,  hat  er  sohin  das  betreffende 
Inventurselabonat  verfaßt.  Für  seine  diesfäDige  Mühewaltung  samt 
allen  Vorarbeiten  und  Wagen'außlagen  verzeichnete  er  an  KoBten 
64  K.  Diese  Kosten  wurden  ihm  als  Gerichtsfciymmissär  mit  B.  des 
BG  im  vollen  Betrage  zugesprochen. 

Über  Kekurs  der  Erben  bat  das  Rekuirsgericht  mit  B.  in  Ab- 
änlderung  des  erstrichterlichen  B.  diese  Kosten  auf  bloß  34  K 
restringiert,  u,  zw.  dies  mit  der  Motivierung,  daß  die  Vorarbeiten 
von  einem  Kianzleibeamten  leicht  besorgt  werden  können,  daher  die 
diesfälligen  Ge'bühren'ansätze,  sowie  die  betreffenden  Wagenauslagen 
dejncnt sprechend  bloß  nur  in  geringen  Beträgen  (bei  den  Fahrt- 
auslagen  nur  je  20  Heller  per  F«hrt)   beetiraimt .  werden  könmiten. 

Dagegen  brachte  der  Notar  den  RevisionsrekuTB  ein,  in 
welchem  er  insbosoiiidcre  darauf  verwies,  daß  ja,  wenn  man  dem 
Xotar  eine  Gerichtskomniissian  aufträgt,  er  auch  für  dieselbe  per- 
sönlich die  volle  Verantwortimg  trage,  und  daß  es  sohin  bei  der 
Kosten baHimnuung  vollkommen  gleich  bleibe,  ob  er  selbst  oder  seine 
Hilfsarbeiter  die  einzelnen  Akte  dieser  Konnmiscsion  vomahmemL 

Der  OGH  hat  sohin  dieseim  Revisionsrekurs  stattgegeben  und 
die  Kosten  auf  50  K  erhöht. 

Gründe: 

Nach  dem  Gesetz  iist  der  Xotar  nicht  nur  berechtigt,  -sondern 
auch  verpflichtet,  die  ihm  als  Gerichtskommissär  aufgetragenen  Ge- 
schäfte in  der  Regel  persönlich  vorzunehmen;  der  rekursgericht- 
lichen Anschauimg,  daß  die  Vorarbeiten  zur  Verfassung  der  Iniventur 
von  einem  Kanzkiibeamton  zu  besorgen  seien,  kann  daher  nicht  bei- 
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gepflicbtet  werden  undi  ist  auch  dahef  die  rekursgerichtliche  Strei- 
chung der  Wagengehühren  nicht  gerechtfertigt.  Da  es  jedoch  im 
gegebenen  Faläe  nicht  notwendig  war,  für  die  verzeichneten  Vor- 
arbeiten drei  ganze  Tage  zu  verwenden,  vieluiehr  die  Zeit  von 
anderthalb  Tagen  völlig  Ausreichend  erscheint,  so  werdto  die  diw- 
iäUigen  Ansätze  des  Gtericbtskommiasärs,  welc^  laut  Expengnote 
31  K  betragem^  bloß  mit  16  K  passiert  und  soljin  die  GesÄmtkosten 
des  Xotars  aicbt  im  angesprochenieni  vollen  Betrage  von  64  K,  son- 
dern bloß  mit  50  K  bestianimt. 


9621, 


1.  Brandschadenversicherung:  EinfluQ  der  einem  Dritten  als 
stiifem  Gesellschafter  zugesagten  Beteiligung  ari  dem  etwaigen 
Übergewinn  Ober  einen  achtprozentigen  Ertrag  eines  land- 
>Mirtschaftlichen  Unternehmens  auf  die  von  dessen  Inhaber  für 

die  Bodenerzeugnisse  genommene  Versicherung. 

2.  Wiederaufnahme  ob  noviter  reperta:  (a)  Das  Gericht  ist  an 
eine  in  den  Entscheidungsgründen  des  U.  im  VorprozeS  aus- 
gesprochene rechtsirrige  Auffassung  gebunden,  auch  wenn  die 
tatsächliche  Unterlage  des  U.  sich  als  eine  falsche  Annahme 
erweist.  —  (b)  Werden  auch  durch  die  neuen  Beweismittel  die 
dem  ü.  zugrunde  gelegten  Einwendungen  des  Beklagten  be- 
seitigt, so  ist  doch  die  Wiederaufnahme  abzulehnen,  wenn  der 
Beklagte  auf  Grund  jener  in  den  Entscheidungsgründen  zum 
Ausdrucke  gelangten  rechtsirrigen  Auffassung  neue,  im  Vor- 
prozesse nicht  vorgebrachte  Einwendungen  geltend  macht. 

E.  T.  6.  Mß  1907,  Z.  21526/6.  -  (ßßllers  ZDl  139,  Hen  5  eX  1907.) 

1.  HG  Wien. 
IL  OLG  Wien. 

A.  Vorgeschichte. 

In  dem  Vorprozesse  hatte  der  OiGH  in  Übereinstimniung  mit 
dem  Beruf UTi'gsgericht  dem  A,  Pächter  eines  Meierhofes,  den  An- 
spruch auf  Vergütung  eines  an  den  versicherten  Bodenerzeugnisoen 
erlittenen  Brandschadens  aus  dem  Grunde  zur  Hälfte  aberkannt,  weil 
A,  angeblich  nach  dem  Versich'Crungsabsichl.usse,  zum  Betriebe  seines 
landwirtschaftlichen  Unternehmens  einen  stillen  Gesellschafter  in 
dör  Person  des  S  aufgeniommen  und  diesem,  nebst  einem  festen  Be- 
züge für  die  ihm  (in  Gemeinschaft  mit  einem  aweiten  Vertrauens- 
manne  dos  A)  übertragene  Verwaltung,  gegen  eine  Einlage  von 
5000  K  auch  einen  Anteil  von  50  %  an  jenem  Supergewinn  zuge- 
standen hat,  der  sich  nach  Ablauf   der  zehnjährigen  Pacht^it  über 
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ein©  acbtprozenti^e  Verzinsung  des   (den  Betrag  van  5000  K  über- 
steigenden Betriebskapitals-  des  A  hinaus  etwa  ergeben  werde. 

n  Die  E.  beruhte  1.  in  rechtlicher  Hinsicht  auf  der  Auffassimg, 
daß  die  dem  S  zugestandene  Beteiligung  an  dem  nach  der  dereinsti- 
gen. Liquidierung  des  Unternehmens  sieh  etwa  ergebenden  Überschuß 
über  8  ^  Zinsien  roan  Jftetriebakapital  ein  Miteigentum  des  «S  an  den 
jeweilige;!  Bodesierzeugnissen' ibegründe  und^  daher  eine  eolche  Ände- 
rui^  des  rechtlichen  Interesses  des  A  an  denselben  bedeute,  welche 
gemäß  §  7  a  der  allgemeiiien  Versicheruligsbedingun^en  die  Er- 
löschung der  Versicherung  zur  Folge  habe  —  und  2.  in  tatsäch- 
licher Hinsicht  auf  der  AnnahmiQ,  daß  die  Gesellschaft  zwischen 
A  und  S.  mit  dieser  so  tiefgreifenden  Änderung  des  rechtlichen 
Interesses  des  A  an  den  versicherten  Gegenständen  nach  dem-  Ver- 
a^ober!ung98ohlufl^  .^jpstaflde  gekommen  .sed.      .,,..;  .     .         \ 

,.  nd«<M"i^  Ä-uf  Art^  XUH  d?4s  >  Einf .-Ges.  zur  ZPO  verlangte 
Kläger  .nu&.voq..  der\  X  die  Xorl^«  i^ner  (im  (Prozeß  von,  ihr  ,gar 
nd^t.  erwähii'ten)  üf künde,  wodurch  A  d^e ,  V.^r^iehejrun^  .  beantragt 
hat.  Die  gewüpscht^  Einsicht  ^wu^dteihogi  giewä^irt  und  öI^A  vermochte 
^.  aikljenuÄßi-g.ie^t^ustftlJen,  dj^v.die  X  \n,  dfer  Tat  so^^/ohl  den  A..wie 
^^nß  '^(ertr^tar  ,un4»  zufetzjb  die.Kichtey  über,  jenes  .Zeitverhältui^ 
iriW«gefiaMrt  hwit.        ,    .(  .     .     .(?      ,      ..  .|i,  ...uri 

(I  .  ,     ..        /.=u  B.Tatbestand. 

Nun  erg'ab  »ich  abeir  alis  denL  eigenen.  Akten  der  X  genau  das 
GJegenteili  dessen,  was  dioBe  dem  A  und  den  Richtern  vorgespiegelt 
Imt,  Die  «Vereicherung,  welche  K,  der  Vorgänger  des  A  in  der  P.ach- 
tun^,  bei  der  X  für  eine  Reihe' Ton  Jahren  abgeschlossen  hatte;  war 
in  bezug  auf  >diei. versicherten,  Biodeneraeugnisse,  die  ja  alljährlich 
andere  wahren,  unbestiuimt  und  ^Änirde  deshalb  alljähriidi  vwn  K  er- 
neuert, indoua.  dioser  ftuf  >  Qi«ör:  vorgedruokten  „i^erändjerungaanzeige 
ad  Polizze  Nr.  180.326"  die  eingebrafshten  Bodenerzeugnisse  n-ach  Art> 
Mcn^e  und  Wert  verzeichnete*  Die  letzte  „Veränderungsanzeige"  des 
K  datierte  vom  9.  Mai  1901,  enjühielt  aber  statt  eines  Verzeiehnieses 
der  FeMfrüchte  die  Mitteilung,  „daß  die  mit  obiger  Polizze  ver- 
sicherten Objekte  in  das  Eigentum  des  A  übergegangen  sind".  Diese 
Mitteilung  war  zwar  widersinnig,  denn  die  mit  der  gedachten  Polizze 
versicherten  Gegenstände  waren  längst  nicht  mehr  vorhandeni,  tmd 
von  K  i&t  überhaupt  nichts  auf  A  übergegangen.  Dieser  hatte  den 
Meierh3^  direkt  vom  Besitzer,  nidit  von  K  gepachtet  und  im  Mai 
waren  noch  keine  Feldfrüchte  vorhanden,  die  er  versiehern  lassen 
konnte.  Aber  jene  „V^ränderuEg^anzeige"  war  nur  die  vom  Ageut^n 
der  X  gewählte  Foiim  für  die  Erklärung  des  K,  aus  dem  Versiche- 
rungsverhältnisse  auszutreten.  Der  Eintritt  des  A  in.  dieses  Versidhe- 
rungsverhältnis  ist  erst  am  17.  JuK*  1901,  somit  lange  nach  dem  G«- 
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^  • 
sellsclmftayertra^e  vom  16.  Mai,  erfolg,  u.  zw.  abermals  durch  eine 
vom  A^eoten  der  X  dem-A  zur  Fertigung  vorgelegte  „Veränderunge- 
anzei^Pß  ad  Poliaae  Na*. ,  180.326*^  worin  A  zum  eretenjmial  Versiahe- 
run^  9U  nebovesi  erklärt  und  die  zu  versicherndea  Gegenatänidte  ver- 
michnet, 

..Der  erste  Kioliter  wies  die  Wiederauf nahmsklage  ab.  Daa  Be- 
rufung^B^ericht  be^tigte  dieses. XJ.  aus  folgenden 

•Gründen: 
Mit  Rocht  hat  das  Prozeßgericht  ausgesprochen,  daß  selbst  in 
dem  Fall,  ale  die  Wiedlerauf nähme  bewilligt  würdte,  das  Vorbringe^ 
und    die    Benutzung    der    neuen   Beweispaittel    im   früheren    Prozeß 
eine  dem  Kläger  günstigere  E.  im  der  Hauptsache  nicht  herbeige- 
führt hätten.  Denn  schon  im  VorpiK>zeß  hat  das  Berufungsgericht 
unter    Zxistinmning   des   Revisionsgerichtes    ausgesproohen,    daß   Zug- 
folge des  zwischen  dem  K3äger  und  S  abgeschlpssenen  Vertrages  die 
verbrannte  Feclisung  im  Mijteigentuim  der  Kontrahenten   gestanden 
sei.   Desgleichen  hat   das  Berufungsgericht   ausgesprochen,  daß   der 
Kläger   von  der  Beklagten   die    Schadensvergütung   nur  soweit   an- 
sprechen  könne,  als  sein  rechtliches .  Interesse   an  den  verbrannten 
Objekten  dermalen  reicht,  und  hat  damit  einen  allgecmeinen  Grxind- 
eatz  des  Versioherungsrechtes  zur  Anwendung"  gebracl^,  demzufolge 
bei  der  Schadensv^rsicherung  dem  Versicherten  prinzipiell  vom  Ver-. 
sicherer  nur  jener  Schien  zu  ersetzen  ist,  welchen  er  doirch  den)  Fin- 
tritt des  Versieherungsf alles  erlitten  Jiat.  Diese  ausnahmelose,  Regel, 
auf  welcher  insbesondere  auch  die  rechtliche  Behandlung  ^der  Doppel- 
vereichervmg  beruht,  findet ,  ihre  gesetzliche  Unterlage  in  der   Vor- 
schrift dee  §  1288  ABG,  ihre  vertragsmäßige  Stütze  aber  in  §  9  a 
Versicherungsbedingungen,   wonach   die  Versicherung   im   Schadens- 
falle zu  keinem  Gewinne  führen   aolj.  Als  Miteigientümer  der  ver- 
brannten   Fechsung    ist    aber    der    Kläger    nur  an  der  Hälfte  der 
Schadenshöhe   interessiert   und  kann  daher   imter  gar  keinen   Um- 
ständen mehr  als  den  ihm  bereits  zuerkannten  Betrag  fordern.  Aus 
diesen   Gründen  ergibt  sich,   daß  das   zeitliche  Verhältnis  zwischem 
Vereicherutngs-  und  Gesellschaf tsivert rag   für  den  vorliegenden  Fall 
voUkomniien  belanglos  iet,  nachdem  der  Gesellschiaf tsvertrag  zur  Zeit 
des  Brandes,  d,  i.  am  1.  November  1904,  bereits  bestanden  hatte.  Ob 
mm  während  der  Dauer  der  Versicherung  des  Klägers  eine  Änderung 
in  eeiivem  rechtlichen  Interesse  an  der  Versicherung  eingetreten  ist, 
oder  ob  Kläger  schon  zu  Beginn  der  Versicherung  nur  an  der  Hälfte 
der  FechsTing  interessiert  war,  in  beiden  Fällen  kann  er  den  Eßvatz 
eines  Schaidens  nicht  ansprechen,  von  welchem  sein  Vermögen  nicht 
betroffen  worden  ist.  Eben  darum  erscheint  es  auch  ganz  belanglos, 
ob  die   Veiränderungsanzeige   des   K   vom   9.   Mai    1901   im   Einvor- 
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ßtändnis  oder  auf  Veranlaesung  des  B[lägers  erfolgt  iat.  Das  Erst- 
gericht  hat  eine  solche  Mitwirkung  des  Klägers  amgeiuominen  uud 
hat  das  Berufungsgericht  keinen  Aniaß,  an  der  durch  schliüsflige 
Indizien  vorgenommenen  tatsächlichen  FeststeUiung  au  rütteln*  Der 
Standpunkt  des  Klägers,  daß  diese  Anzeige  weder  den  Kläger  noch 
die  Gesellschaft  berechtigen  unfd  verpflichten  könme,  ist  unrichtig. 
Denn  ohne  Versicherungsintereose  gibt  es  keine  Versicherung;  die 
Polizze  Nr.  180.326  wurde  aber,  wie  der  Kläger  im  Vorprozeß  sellbet 
angeführt  hat,  mit  siebenjähriger  Dauer,  bis  7.  August  .1906,  vom 
früheren  Pächter  des  Meierhofes  K  genommen.  Wenn  daher  K  der 
beklagten  Versichenungisgeeellschaft-,  einerlei  ob  mit  oder  ohne  Zu- 
stimmumg  des  Klägers,  zur  Anzeige  brachte,  daß  die  mit  der  vor- 
bezeichneten Polizze  versicherten  0-bjekte  in  das  Eigentunn.  des 
Klägers  übergegangen  sind,  ao>  hat  sich  die  Versicherung  bis  zur 
Übernahme  der  Verpflichtungen  anis  dieser  Versicherung  durch  den 
Kläger  in  eine  Versicherung  für  fremde  Rechte  umgewandelt  Der 
Kläger  erwarb  während  dieser  Zwischenzeit  zwar  die  Rechte  a\is  der 
Vepsicherunlg,  wenn  er  auch  vorläufig  nicht  in»  die  Verpflichtungen 
aus  dierselben  eingetreten  ist.  Diese  letzteren  hat  er  dann  allerdings 
durch  die  von  ihm  erstattete  Veränderungsanzeige  am  17.  Juli  1901 
übernommen.  Das  Miteigentum  des  S  an  der  Pechsung  wurde,  wie  im 
Vorprozeß  konstatiert  worden  ist,  der  beklagten  VersicherungsgeseU- 
schaft  nicht  zur  Kenmtms  gebracht;  S  war  daher  .bezüglich  derselben 
weder  Versicherter  noch  Versicheriungsnehmer.  Die  Bezugnahime  auf 
§  6  a  Versioherungsbedingungen  ist  insofern  allerdings  berechtigt,  als 
hieraus  zu  folgern  ist,  daß  eine  Versicherung  an  der  verbrannten 
Fechgung  für  Rechnuaig  des  S  nicht  vorliegt.  Übrjigtens  ist  izu  be- 
merken, daß  im  Streitfall  eben  nur  das  Versicherungsintereese  des 
Klägers  in  Frage  steht,  daß  daher  schon  auis  dfiesem  Grulnde  und 
keineswegs  aus  den  vom  Berufungswerber  vorgebrachten  Argumenten 
die  Frage  nach  dieser  Vcrtragsbeetimmung  auf  sich  beruhesn  kann. 
Sind  die  vom  Kläger  neu  aufgefundenen  Veränderungen  vo«m  9.  Mai 
und  17.  Juli  1901,  wie  gezeigt,  für  die  Prozeßentscheidung  unerheb- 
lich, so  gilt  ein  Gleiches  von  dem  Vertrage  des  Klägers  mit  S  vom 
21.  Jänner  1901,  da  es,  wie  bemerkt,  auf  das  zeitliche  Verhältnis 
zwischen  Vermcherungö-  und  GeseR^^chaftsvertrag  überhaupt  nicht 
ankommt.  Mit  Recht  hat  aber  de®  weiteren  das  Prozeßgericht  her- 
vorgehoben, daß  die  Xichtvorlage  dieses  Vertrages  im  früheren 
Prfozeß  auf  einem  offenbaren  Verschulden  des  Klägers  beruht  und 
wird  in  dieser  Beziehung  auf  die  zutreffenden  Ausführungen  in  den 
erstrichterliehcn  Ürteilsgründen  verwiesen. 

Der  Revision  wurde  keine  Folge  gegeben. 
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G  r  ülide: 

Der  in  der  Reviedon-  des  Klägers  allein  geltend  gemajohte 
Revißionsgrund  des  §  503*  ZPO  trifft  in  keiner  Weiöe  zu.  Soweit  der- 
selbe darin  gefunden  werden  will,  daß  dae  Berufungsgericht  mit 
Außeracbtlafisuiig  der  Bestimmungen  der  §§  540^  Abs.  2,  und  541, 
Abs.  2,  ZPO,  die  erst  im  Wiederautfnaihimflverf aliren  erhobene,  auf 
§  6  der  allgemeinen  Bedingnisöe  gestützte  Einwendung  der  Beklagten 
berücksiditigt  uad  von  Amts  wegen  auch  den  §  9  der  Bedingnisse 
für  seine  E.  herangezogen  habe,  so  ist  zu  bemerken,  daß  dite  er- 
wähnten BestinMnungen  der  ZK)  nicftit  die  rechtliche  Beurteilung 
der  Sache,  sondern  die  Art  und  Grenizen  des  Verfahrens  betreffen, 
daher  keine  Handlhabe  zur  Geltendmachung  des  Eevisionsgrundes 
des  §  508*  ZPO  bieten  können,  daß  diese  aber  auch  vom  Berufungs- 
gericht nicht  verletzt  wurden.  Denn  durch  den  im  Wiederauf  nahms- 
beg^ren  geltend  gemachten  -Anfechtungsgriund  des  §  530^  ZPO 
wurde  das  o.  g.  XJ.  vom  16.  Dezember  1905,  saweit  mit  demselben  das 
erstrichterliche  U.  abgeändert  worden  ist,  und  das  hierüber  erflossene 
E.  des  OGH  vöJm  Ö7.  Februar  1906,  Z.  2302,  zur  Gänze  betroffen,  und 
war  daher  entsprechend  diem  gestellten  Wiederauifnahmsbegehren 
Tind  den  Bestimmfungen  der  §§  540  und  541  ZPO  auch  über  die 
Hauptsache,  d.  h.  die  Frage,  ob  dem  Kläger  auch  ein  Ersatzanspruch 
bezüglich  der  zweiten  Hälfte  des  Brandschadens  zusteht,  im  ganzen 
za  verhandeln  imd  hiebei  awch  auf  die  zur  Entkräftung  der  n)öu  vor- 
gebrachten Behauptungen  und  Beweise,  neu  vorgebrachten  recht- 
Uchen  Einiwendungen  sowie  auf  alle  aus  den  Akten,  inabesondere 
aus  den  allgemeinen  Bedingnissen  sich  ergebenden,  für  die  E.  rele- 
vanten Umständfe  Bedacht  zu  nehmen. 

Angesichts  des  schon  im  Vorpnozeß  entschiedenen  Umstandes, 
daß  der  zwischen  dem  Kläger  und  S  am  15.  Mai  1901  geschlossene 
Vertrag  als  Geaellsdhaftsvertrag  anzusehen  ist,  infolgedessen  dem 
letscteren  auch  Rechte  an  den  verbrannten  Gegenständen  zustanden, 
und  angesichts  des  festgestellten  Umetandes,  daß  Kläger  dieses 
Beehtsverbällaiis  <weder  bei  Eingeibung  dtes  Versichenung^ertrag?es 
noch  später  der  Beklagten  zur  Kenntnis  brachte,  erscheint  es  aller- 
dings belanglos,  ob  der  eine  oder  der  andere  dieser  Verträge  dem 
anderen  vorangegangen  ist,  da  in  einem  Falle  die  Bestimnnung  des 
§  6,  im  andern  jene  des  §  9  der  allgemeinen  Bedingnisse  dem 
Ansprüche  des  Klägers  auf  den  Ersatz  des  ganzen  Sehadens  «enit- 
gogensteht  und  diesen  Anspruch  nur  zur  Hälfte  als  begründet  er- 
scheinen läßt.  Eine  rechtlidh  unrichtige  Beurteilung  der  Sache  kann 
daher  deen  Berufungsgterioht  nicht  mit  Grund  zum  Vorwurf  gemacht 
werden. 
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Was  aber  das  Verschulden  des  Klägers  betreffend  die  nicht 
rechtzeitige  Geltendmachung  der  erst  im  WiedeDaufnaihnLa7erf€^6ai 
vorgebrachten  Beweisrnititel  anbelangt,  so  wurde  diasselb^  schloai  im 
U.  I.  J.  festgestellt,  diese  Feststellung  im  U.  II.  J.  niqbt  abgeändert^ 
vielmehr  unter  Hiujweis  auf  die  zutreffenden  AusführuaigQn  des  er^- 
richterlichen  U.  hinsicihtlioh  der  Vertragabeilage  L  noch  insbesondere 
bestätigt.  Da  somit  dias  Wioderaufnalmisbegehren  aus  formellen-  ua^ 
meritorisdben  Gründeai  abgewiesen  werden  mu£te,  konnte  der  Revi- 
sion keine  Folge  gegeben  werden. 


9622. 

1.  Das  gesetzliche  Erbrecht  des  Ehegatten  nach  den  §§  757 
und  758  ABG  ist  weder. ein  Erbrecht  noch  ein^^egi^  ^miden) 
eine  >[raftg.ß8et];iic|ier  Vorsctirlft  auf  dem  Ufaphlasse,  haflj^Se 

Zahluhpsferbindlichkeli;  .^,/       ,.  1 7  * 

2.  Der  Ehegatte  hat  m  diesem  Falle  keine  Erbserklärung  zum 
Nachlajsse  des  anderen  Gatten  ajizugeben;  ebqnso^veplg  f9j|/t  l^m 

der  Nachlaß  in  (fiesem  Fall§  zu.  ,'  VZ 

3.  Der  kodizillariscb  der  Ehegattin  verfugte  Nießbi^auch  an 
einem  IVachlaßgrundstück  schtießt  die  Geltendmachung  des  der- 
selben nach  5  757  Ä6G  zusieheiiden  gesetzITclien  lebenslangen 
Genusses  an  der  Nachlafiquotenichit  aps,  ist  ^er  na(ch  §  785 

ABG  einzurechnen  (§  808  AQG.)[  ,      ,    -'   - 

4.  Auch  die  Beschränkung  der  Nachlafizuwelsung  an  die  Erben 
durch  den  pruchtgenuß  eines  Drittel  |§  174  Z.  2  kais.  Patepj^ 
vom  9.  August  1854  Nr.  208  RGB)  in  der  EiQantwbrtunjgsiirkunde 

ist  der  Rechtskraft  nach  §  18  Al)b.:Pa:t.  fähig. ,     ' 

B.  ?.  12.  lllrz  1907,  Z.  255.  -  (IZ  50  61 1907.)    '    "'"    '  ^ 
L  BG  N^umarkt. 
IL  KG  Keu-Sandez. 

Im  Rechtstritte  A  geigen  B  und  Genossen  um  E.  a)  auf  Fest- 
stellung, daß  der  Klägerin  ein  lebenslängliches  Fruclatgenußr^lat.Ä|i 
einem  Viertel  des  NacWasses  an  C  zustehe,  vind  b)  daß  ^ohin,  die  Bö-; 
klagten,  verhalten  werden,,  ei«  Viertel  der  NachlaßliegensQ^^aft^  ^'^r 
Klägerin  in  Jütbesitz  behufs  lebenslänglichen  Fruqhtgenusses  ^ 
übergeben,  sohini  der  Klägerin  eine  Tabnlarurkunde  behufs  Einver^ 
leibung  ihres  .Fruchtgenußrechtes  zu  einem  Viertel  im  I^asteiibjtatte 
der  Nachlaßrealitäten  auszustellen,  erkannte  die  I.  J-  n^ch  dem 
Klagebegehren. 

Gründe: 

INach  Inhalt  der  im  Zuge  der  mündlichen  Verhandlung  ver- 
lesenen Verlaßakten  nach  C  bestimmte  dieser  Erblasser  der  Klägerin 
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als  seiner  Ehegattin  in  einem  Kodizille  drei,  in  der  Klageschrift  ge- 
nannte '  Gnmdparzellen  tu  lebenslänglichem  Nutzg^enusse ;  im  Zuge 
der  Verlaßabhandlung  wurde  nun  der  Klägerin  gemäß  der  dem  Nach- 
lasse zugrunde  gelegten  gesetzlichen  Erbfolge  ein  Viertel  des  gaiteen 
Nachlasses  isuitk  lebefnsläilglichen  Nutzgenusse  zuerkannt  (Einant- 
wortungsurkunde  vom  9.  Juni  1904,  A  387/8).  Dieses  Fruchtgenuß- 
recht zu  einem  Viertel  des  Nachlasses  gebührt  der  Ehegattin  nach 
§  757  ABG.  Dieselbe  wird,  sofern  sie  dieses  Recht  anspricht,  nicht 
Nachlaßerbin  und  hat  auch  keine  Erbserklärung'  als  lebenslängliche 
Fruchtnießerin  abzugeben.  Im  Naehlaßverf  ahren  nach  C  hat  auch  die 
Klägerin  als  künftige  Fruchtnießerin  des  Nachlasses  sich  zu  dem- 
selben nicht  erbserklärt,  sondern  ntrr  namens  der  Bekliagten  (der 
m.  Kinder  uöd  Erben  des  Nachlasses)  als  deren  Vormünd«fr in  Erbs- 
erklärungen abgegeben.  Sie  hat  auch  auf  ihren  gesetzlichen  Frucht- 
genuß, der  ihr  in  der  Einantwortüngsurkunde  zuerkannt  wurde, 
nicht  Terzifchteti  da  sohm  die  Beklagten  ihr  nicht  gutwillig  den 
Fruchtgenuß  abtreten  wollten,  war  gemäß  dem  vollauf  begründeten 
Klagdbegehren  zu  erkennen.  Der  Umstand,  daß  die  Klägerin  schon 
im  Kodizille  des  Erblassers  mit  dem  Fruchtgenusse  dreier  Grund- 
XmrzeHen  bedacht  wurde,  schließt  ihren  g^etzlichen  Fruchtgenuß- 
anspruch nicht  aus;  denn  der  Nachlaß  des  C  wurde  auf  Grund  des 
Gesetzjes  'abgehandelt  und  der  Klägerin  in  der  Einantwortüngs- 
tfrkunde  das  gesetzliche  Fruchtgenußrecht  zuerkannt.  Schließlich  hat 
ja  die  Klägerin  gegenüber  den  bezüglichen  Einwendungen  der  Be- 
klagten im  Prozesse  sich  bereit  erklärt,  den  ihr  legierten  Fruchtgenuß 
nh  den  drei  Grundparzellen  in  ihren,  durch  die^e  Klage  angesproche- 
nen Nießbrauch  auf  ein  Viertel  des  ganzen  Nachlasses  derart  einzu- 
rechnen, daß  sie  von  diesen  drei"  Parzellen  drei  Viertel  Anteile  den 
Beklagten  (zu  Eigeritumsbesitz)  überlasse  und  sich  bloß  ein  Viertel 
zum  Fruchtgenusse  belasse.  Der  gemäß  §  808  ABG  weiters  erhobene 
Einmvand  der  Beklagten,  daß  die  Klägerin  bereits  im  Kodizille  mit 
einem  Fruchtgenusse  bedacht  sei,  sohin  ein  gesetzliches  Fruchtgenuß- 
recht nicht  ansprechen  könne,  da  hiedurch  die  letztwillige  Anordnung 
des  Erblassers  vereitelt  würde,  ist  unbegründet;  §  808  ABG  hat  nur 
auf  Erben  Bezug,  was  die  Klägerin  als  gesetzliche  Fruchtnießerin, 
Wie  bereits  erwähnt,  nicht  ist;  mag  auch  diese  Vorschrift  von  „letzt- 
williger  Anordnung"  sprechen,  sie  bezieht  sich  gleichwohl  nur  auf 
testamentariöche  Ei4>en,  im  Gogensatze  zu  gessetzlichen  E]i>en.  Ver- 
latig^t  sohin  die  Klägerin  die  Abtretung  des  ihr  eingeantworteten 
gesetzlichen  Fruchtgenusses  am  Nachlaßvermögen,  so  vereitelt  sie 
damit  keinesfalls  die  letztwillige  Anordnung  des  Erblassers  C,  da 
dessen  Verfügung  als  bloßes  Kodizill  kein  Erbrecht  begründet,  viel- 
mehr spricht  sie  (Klägerin)  nur  das  an,  was  ihr  nach  dem  Gesetze 
gebührt,    das   die   Nachlaßpflege   ex   lege   anordnet,   ohne    zu    unter- 


Digitized  by  VjOOQIC 


270  9622.  Erbrecht. 

scheiden,  ob  ein  Kodizill  vorhanden  ist  oder  nicht.  Gleichfalls  belang- 
los ist  der  weitere  Einwand  der  Beklagten,  die  vorstehende  Klage 
als  Anspruch  auf  Herausgabe  des  Pflichtteiles  sei  gemäß  §  1487  ABG 
verjährt;  denn,  wie  bereit»  ausgeführt,  ist  die  Klägerin  überhaupt 
keine  Erbin,  um  so  weniger  kann  sie  als  Noterbin  angesehen  werden, 
der  ein  PÖichtteil  gebühr«  (§  762,  763, 764, 765, 766  und  767  ABG) ;  vor- 
stehende Klage  kann  sohin  meht  als  Klage  auf  Herausgabe  des  Pflioht- 
teilee  angeseheoi  werden  und  untersteht  bezüglich  der  Vergährungsf  rist 
nicht  der  Vorschrift  des  §  1487  ABG.  Allein  selbst  wenn  man  diese 
Klage  als  Anspruch  auf  Herausgabe  oder  Ergänzung  des  Pflichtteiles 
beurteilen  wollte,  wäre  das  Klagerecht  nicht  verjährt;  denn  die  drei- 
jährige Verjährungsfrist  liefe  erst  vom  Tage  der  Kundmachung  des 
letzten  Willens  des  Erblassers  C.  Da  sohin  das  Klagebegehren  gesetz- 
lich vollkommen  begründet  war,  war  demselben  gemäß  zu  erkennen. 

Die  II.  J.  wies  das  Klagebegehren  ab. 

Der  OGH  hat  der  Revision  der  Klägerin  Folge  gegeben  und 
das  erstinstanzliche  U.  wiederhergestellt. 

Grün  de: 

Das  Berufungsgericht  geht  von  der  Rechtsansicht  ausr,  daß  das 
gesetzliche  Erbrecht  der  Ehegattin  nach  §  757  ABG  nur  jenenfalls 
Anwendung  habe,  wenn  und  insoweit  ihr  der  Erblasser  keinen  anderen 
Fruchtgenuß  letztwillig  legiert  habe.  Dieser  Anschauung  kann  nicht 
beigetreten  werden,  denn  das  gesetzliche  Erbrecht  des  Ehegatten  nach 
§  757  ABG  ist  kein  eigentliches  Erbrecht,  da  es  sich  um  keine 
Universalsukzession  handelt,  auch  kein  Legat,  da  ein  Legat  nur  auf 
einer  letztwilligen  Anordnung  (§  535  und  647  ABG)  beruhen  kann, 
es  ist  vielmehr  ein  Leistungsanspruch  (ZaMi^gsJveibindlichkeit)» 
die  auf  dem  Nachlasse  kraft  gesetzlicher  Vorschrift  haftet.  Der 
Ehegatte  hat  sich  nicht  erbszuerklaren,  da  ihm  kein  Nachlaß  zufällt. 
Daraus  folgt:  eine  im  Sinne  des  §  757  ABG  angeordnete  letztwillige 
Erklärung,  wodurch  dem  anderen  Ehegatten  der  Nießbrauch  tui 
Grund  und  Boden  verfügt  wurde,  schließt  den  Anspruch  dieses  Gatten 
auf  seinen  gesetzlichen  Nachlaßfruchtgenuß  nicht  aus.  Allerdings  ist 
gemäß  §  758  ABG  all  das,  was  dem  überlebenden  Ehegatten  aus 
dem  Vermögen  des  anderen  zukommt,  in  den  Erbteil  einzurechnen. 
Bei  dieser  Sachlage  kann  von  einer  analogen  Anwendung  des  §  808 
ABG  auf  unseren  Fall  keine  Rede  sein,  weil  beide  Fälle  gar  keine 
Ähnlichkeit  zeigen  (§  7  ABG),  vielmehr  grundverschieden  sind.  DfiS 
Klagebegehren  ist  vollauf  begi-ündet,  ganz  abgesehen  von  dem  Um- 
stände, daß  jener  Passus  der  Einantwortung-urkunde,  der  der  Klä- 
gerin den  Fruchtgeiiuß  zu  einem  Viertel  des  Nachlasses  ihres  Gatten 
vorbehält,  längst   rechtskräftig  geworden,  die  Beklagten  sohin  nach 
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§  18  des  Abh.-Pat.  zur  Anfechtung  dieses  Absatases  nicht  befugt 
waren.  Es  war  sohin  in  Stattgebung  des  Revisionsgrundes  des  §  504, 
Z.  4,  ZPO  das  erstrichterliche  U.  unter  Verfällung  der  Beklagten 
in  die  Kosten  des  gesamt^i  Verfahrens  wiederherzustellen. 


9623. 

lieber  die  rechtliche  Stellung  der  Gläubiger  des  einen  Ehegatten 

gegenüber  der  In  den  Ehepakten  stipullerten  allgemeinen,  schon 

unter  Lebenden  wirlcsamen  GOtergemeinechaft. 

E.  ?.  12.  lirz  1907,  Z.  2857.  -  (6Z  33  ei  1907.) 

Das  KG  N.  hat  in  I.  J.  zu  Recht  erkannt: 

Die  Beklagte  B  ist  zuir  ungeteilten  Hand:  mit  ihrem  zufolge 
Straf  urteiles  vom  2.  JuQi  1906  bereits  venirteiken  Gatten  X  schuldig, 
dem  klä^ierischen  VgiPschußkafiBenjvepein  in  Y.  binnen  14  Tagen  bei 
sonstiger  Exekution  in  d'as  ihr  und  ihrem  Glatten:  gütergeimeinschaft- 
liche  Vermögen  dien  Betnaig  von  7596  K  saant  Zineen  zni  bezahlen; 
das  Mehrbegehren :  die  Beklagte  zur  Bezahlung  Jenas  Beta:«ges  von 
7596  K  samt  Zinsen  überhaupt  bei  Exekution  zu  verurbeüen,  wird 
abgewiesen; 

die  Beklagte  B  ist  schuldig,  dem  klagenden  Vereine  die  Pro- 
zeßkosten zu  erlegen 

Grün  de: 

Beide  Parteien  geben  über  einstimmend  folgenden  Sachver- 
halt zu: 

Am  8.  FdbTuaor  1895  schioeeen  dier  Tischler  X  und  dessen  d»- 
n^lige  Braut  B,  dde  heiutige  Bekliagte,  vor  dem  Notar  in.  D.  Ehe- 
pakte ab;  eie  vereinbiajrten  m  denselben  unter  anderen  auch  ein©  au- 
gemeine  Gütergemeinechaft,  welche  nicht  nvar  das  gegeniwäirtige, 
sondern  auch  das  zukünftig  erworbene  sowie  ererbte  Vermögen»  um.» 
fassen  und'  mit  dem  Tage  der  recht^giiltig  abgeschlossenen'  Ehe  in 
Bechtswirkdamkeit  treten  aoUte. 

Am  27.  März  1895  fand  die  Trauung  der  Genannten  statt  und 
trat  fioimit  an  diesem  Tage  die  vorbezeichnete  Gütergemeinschaft  in 
Kraft.  Mit  Ühorgabsvertrag  vom  8.  Februar  1895  hatten  die  er- 
wähnten BrautJefute  und  späteren  Ehegatten  auch  ein  Ilänsl  in  F. 
erworben  und  wurden  auf  Grund  dieses  tJbergabsvertrages  sowie  des 
TrautmgSBcheines  je  zur  Hälfte  an  den  Besitz  jener  Liegenschaft 
geschrieben.  Ursprünglich  befanden  sich  beim  Iläusl  in  F.  nur 
ly^  Joch  Gnind!;  am  6.  Februar  1899  erwarben  die  Eheleute  eine 
Wiese  van  400  K  und'  am  12.  Jänner  1901  einen  Acker  um  148  K 
dazu;  auf  letztereon  erbaute  X  im  Sommer  1901  eine  Werkstätte. 
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Am  3.  AjMril  1899  iHirdie  K  von  diet 'Q^nerahrefoammlun^  des 
auf  Sem  G^esedlßcbftftsivenfcrÄ^  v6m  9.  Dezember  1894  beruhenden 
Vorschußkassen^rereines  in  Y.;  regtistrierte  Genoasönschaft  imt  un- 
beschränkter Haftung,  zum  Buch-  und  Kiussenführer  gewählt;  im 
Dezember  1901  begann  derselbe  in  letzterer  Eigenfichaft  von  dten 
ihm  anvertnaJUiten  Geldern  zu  veruntreuen  und.  setzte  doeee  Verum- 
treuung  bis  April  1906  fort  Di'^  Beklagte  B  hat  an  jenen  MalvBr- 
«atioBen  in  keiner  Webe*  'teiJgenomm^rt**  üfctei' '  erstaittete  *S%mf- 
anzeige  wurde  X  mit  Strafurteil  Toto  2.  Jvdi  1906'  <Jfes- Verbrechöns 
der  Veruntreuwng  schuMig  ^erkannt  Und'  gemäß '*§  369''8tPO  veo-ur- 
teilt,  dem  Kläger  den  Betnag  von  7596  K  als  Schadenersaitz  binnen 
14  Tagen'  bei  Exekution  zu  bezahlen;  cliieaeö  ü".  ist  in  Rechtdcraft 
erwachsen,  die  Leistung^frist  lief  am  11.  August  1906  ab. 

Über  Antrag  des  Klägers  bewilligte  das  BG  P.  zur  Herein- 
bringutlg'der  Forderung  von  7596  K  s.  Xbg.  die  Exekution  mittels 
zwangsweiser  'Pfandreehtsbegrundung  riuf  der  dem  X  zugeschrie- 
benen Hälfte  der  E.  Z.  100  Örundb.  Y,  fernei*  die  Exekution  mittels 
Pfändung  des  beweglichen  Vermögens  desselben;  erstere  Exekution 
wurde  durch  Einverlleibung  des  Pfandrechteß  vollzogen,  letztere 
blieb  mangels  Deckung  ergebnislos.  A^us  di^asein  SachverhaJte  leitet 
nunmehr  der  Kläger  die  Verbindlichkeit  der  Beklagten  B.  den  Be- 
tra'g  von  7596  K  s.  Nbgi  solidarisch  mit  ihrem  Gatten  X  zu  er- 
setzen, ab. 

Diese   Konklusion    ist   jedoch   eine   zu   weitgehende. 

Eine  persönliche  Pflidit,  jene  7696  K  dem  Kläger  zu  beaahlen, 
trifft  die  Bekl^agite  nioht,  dennj  sie  ist  diesfalls  dem  Kläger  gegen- 
über weder  infolge  eines'  Schul dvereprechens  oder  ki*aft  der  beste- 
henden Gütergemeinschaft  vertragaonäfiig  gebunden,  noch  aus  dem 
Tit'el  des  Mitverschuldbns  obHgiert,  haftet  also  dem  Kläger  nicht 
mit  ihrer  eigenen  Person  für  dlie  aussohHeßlich  dem  Gatten  X  auf- 
erlegten 7596  K;  das  KHagebsig^ehren  war  deshalb  auch,  s<yweit  es 
Verurteilung  der  Beklagten  zu-  unibedingter  und  unbesditänkter 
Tveistung  des  Betrages  von  7596  K  s.  Anh.  erstrebt,  als  im  G^etz 
nicht  begründet  abzuweisen. 

Dagegen  erscheint  dasselbe  insoferne  gerecbtfettigt,  aile  es 
bloß  sachliche  Verbinidlichkeit  der  Beklagten  den  Klagsanispruch  zu 
tilgen  gelkenid  «Kacht,  von  dier  Genannten  als  Teilhaberin  aöi  güiter- 
gemeinschaftJichen  Veamögen,  soweit  letzteres  reicht,  Zahking 
heischt. 

Das  Gesetz  verknüpft  mit  der  ehelichen  Gütergiemeinschaft  im 
Vergleich  zu  anderen  Eigentumsgemeinschaften  «trenger  Rechts- 
folgen: Biß  dIer  nionrnaüe  Zeitpunkt  ihter  Wirksamdoert  eintritt 
(§  1234,  1262  ABG),  verantwortet  jeder  Gatte  bloß  seine  ^genen 
Schulden   mit    seinem   eigenen    Vermiigen;    sobald    aber   jener   Zeit- 
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punkt  gekooiineii  i^t,  deckt  der  eine  G«tte  gemäß  §  1235  ABQ  irxBo- 
ferne  aaehlich  mit  die  Schulden  des  anderen  Ebeteiles^  als  er  bei 
einer  sich  aui  das  ganze  Venmögen  er^tneckemden  öütergetoiem- 
9chaf t  gesitatten  nmJB,  daß  auch  did  Oiätibiger  deo  le^ter^fü.  für  ihre 
auf  welchem  Titel  in^ner  beruhenden  Forderungen  au»  dler  gemein- 
scbaftÜchen  Masse  Befrieicfigttng  suchen. 

Die  ehelicfae  Oüt^gemeinschafft  wird  in  def  Begel  imr  ftttf 
den  TodeBföU  veratainden,  (8  1234  AiBÖ)  ttad  greift  deAiet  Pegel- 
mäßig  aioch  erst  ron>  da  an  die  Koa*m  dee  §  1235  1.  c.  Platte.  Wenn 
jedoch  <(lnrch  Parteiw^lHem  «die  Rec^tdwirksamkeit  der  ehdichen 
Otitergennrinschaft  nicht  his  2um  Aibleben  eines  EbeteileB  hinan»- 
geschoben  witd,  sondern,  unterzügiich  beg^nen  «oll,  dann  gewinnt 
auch  die  Vorschrift  des  §  1235  ABG  Äofortige  Aktualität  und  beide 
^EäiegatteiK  haften  tidid  da  an  nicht  mehr  bloß  xtors&nlich  für  ihre 
eigenen  Yerbindlieyceiten^  eondem  auch  aachlich  nach  Maßgabe  des 
in  die  G^emeinschaft  eingebnacbten.  Yetmögans  für  alle  beideifieiti- 
gen  Schulden  «ohne  Aju^nahme,  «Iso  aticfa  für  Deliktsschulden,  welche 
den  zweiten  Gattenteil  belasten. 

Ehepakte  regeln  ziuiÄchst  die  Beziehungen  der  Ehegatten 
untereinatsder ;  aber  auch  dritte  Personen  sind  gehalten,  denen  Da- 
sein zu  *  respektieren^  es  /wäre  denn,  daß  sie  dieselben  anieuf  echten 
in  der  Lage  And;  nur  gd»etet  es  die  Rücksicht  auf  die  Sicherheit 
des  Verfcehiee,  daß  derartige  Abmachungen  jener  dritten  Personen 
nicht  die  Verfolgung  etwaiger  Bechte  erschweren. 

Wie  bweiis  enwähnt,  behinidert  die  auf  den  Todesfall  verein- 
baiie  Gütergemeinschaft  keineswegs  die  Befriedigung  der  Gläubiger 
eines  Ehegatten;  vor  deon  Abüeben  eines  Gattenteiles  nicht,  weil  sie 
nodi  efFektloa  i»t;  nach  dessen  Abieben  nicht,  weil  §  1235  ABG  aus- 
drücklich der  beidereeitigen  Gläubigear  gedenkt.  Das  gleiche  muß 
im  Sinne  der  §§  7,  1235  ABG  gelten,  JK'eim  die  eheliche  Güter- 
gemeinschaft entgegen!  der  Vermiitung  des  §  1234  ABG  sogleich 
in  Kraft  treten  soll,  dies  um.  so  mehr,  als  die  Haftung  des  gemein- 
schaftlichen' Vermögens  für  alle  Schuld^en  ohne  Ausnahme  nicht 
erst  durch  die  voffzumehmende  Teilung  ausgelöst  wird  und  als  wegen 
Unauwendbarkeit  der  §§  830,  1210  1ms  1212  ABG  auf  die  eheliche 
OüteTgemeinschaft  (§  1180  ABG)  keiner  der  Gatten  imsFtande  ist, 
einseitig  Aufhebung  der  Gemeinschaft  zu  begehren,  somit  auch  kein 
Glaubiger  eines  Gatten  zwecks  Tilgung  seiner  Forderung  von  dean 
allein  Äum  Ziele  führenden  Exekutionsmitt^  der  §§  331,  333  EG 
Gebrauch  machen  kann,  der  Bestand  einer  allgemeinen,  schon  unter 
Lebenden  »wirkaamen  Gütergemeinschaft  aber  keineswegs  die  Be- 
friedigung der  Gläubiger  eine»  Ehegatten  vereiteln  darf. 

Im  roTÜegeftden  Fall  ist  zwischen  den  Beklagten  ß  und  X 
eine  allgemeine,  bereits  unter  Lebenden  wirksame  Gemeinschaft  vor- 
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einbart  X  wurde  recbtekräfti^  zur  Zahlung  ded  von  ihm  vernm- 
treuten  Betrages  von  7596  K  yer.urtedlt  Die  Bekla^^  kauon  gegen 
daa  Kla^eb^gehjren  keine  Einsprache  erheben^  weil  dias  gesamte 
fi^itergemeinfichaftliche  Yermögan  dem  Zugriffe  des  Klägers  offen 
steht,  weil  letzterer  sonst  außerstande  für  seine  Fordenufo^  Deckung 
zu  erlan^eni  befugrt  ist,  auch  voni  der  Belklagiten  in  ihrer  Eigen- 
sdiaft  a^  Matdi^entümerin  des  gemeinsamen  Vermöfgens  Zahhm^ 
zu  hegehren.  Die  Gütergemeinschaft  hat  im  vorliegenden  Falles  wie 
schon  dargetan  wurde,  allerdänge  keine  persönliche,  wohJi  aber  eine 
sachliche  Haftung  der  Beküiagten  cum  viribus  des  gemeinschaft- 
lichen Vermögens  im  Gefolge;  ob  die  veruntreuten  Sunnmen  zu- 
gunsten dier  Beklagten  oder  des  gemeinschaftlichen  Vermögens  ver- 
wendet wurden  oder  nicht,  bleibt  irrelevant. 

Weil  die  Beklagte  für  alle  Schulden  des  Gatten  X  ohne  Aus- 
nahme sachlich  haftet,  muß  sie,  freüich  bloß'  mit  der  Beschränkung 
auf  das  gütergemeinschaftliche  Venmögen  auch  für  die  gegenständ- 
liche, aus  einer  strafbaren  Handlung  des  Genannten  entsprungene 
Forderung  aufkomimen;  sie  schuldet  letztere  zur  ungetedlten  Hand 
mit  ihrem  Ehegatten,  weil  im  Hinblick  auf  die  der  eh^ichen  Güter- 
gemeinschaft innewohnenden  Besonderheiten  (§  1236,  7  ABG)  jeder 
der  beiden  Gatten  zur  2^hlinng  der  Schulden  des  anderen  Gatten  aus 
dem  der  Gemeinschaft  unterzogenen  Vermögen  verpfliditet  ist 

Auch  auf  die  Einwendung  des  Mitverschuldens  des  Klägers 
(mangelhafte  Beaufsichtigung  durch  die  Kontrollorgane)  war  kein 
Bedacht  zu  nehmen;  denn  es  handelt  sich  hier  ndcht  um  einen 
DeHktsanspruch  des  Klägers  wilder  die  Beklagte,  sondern  um  einan 
Deliktsanspruch  des  Klägers  gegen  einen  dritten  und-  mangelt  somit 
der  Beklagten  diesbezüglich  die  Legitimation  zur  Erhebung  jener 
Einwendung. 

Dieselbe  kann  weiters  auch  deshalb  nicht  -  geltend  gemacht 
werden,  weil  ein  zwischen  den  Klägern  und  der  Beklagten  geteiites 
Verschuiden  nicht  vorliegt  (§  1304  ABG).  Sie  ist  endlich  auch  aus- 
geschlossen, weü  das  Straf  urteil  bereits  in-  Eechtskraf  t  erwachsen  ist. 

Das  OJ/jt  hat  der  Berufung  der  Beklagten  Folge  gegeben  mui 
das  angefochtene  eistrichterliche  U.  in  dem  in  Beschwerde  gezo- 
genen Teile  dahin  abgeändert,  daß  erkannt  wurde:  das  Klage- 
begehren  des  Inhaltes,  ,ydie  Beklagte  B  sei  zur  ungeteilten  Hand 
mit  X  schuldig,  dem  Kläger  die  eingeklagte  SchadenersatzfioTderuinsr 
von  7596  K  s.  Nbg.  au  bezahlen  und  die  Prozeßkosten  zu  ersetzen", 
wird  zur  Gänze  abgewiesen. 

Der  OGH  hat  in  Stattgebung  der  Revision  des  Klägers  das  U. 
des  Berufungsgerichtes  dahin  abgeändert,  daß  das  erstrichterliche 
U.  wieder  hergestellt  wird. 
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Gründe: 

„Die  VoTÄcbrift  des  §  1234  ABG,  daß  GaLterigemeiiiöcbaf t  imter 
Ehe^attemi  in  der  BegeH  nfUT  anif  den  Todesfall  verstanden  werde", 
spricht  deutldch  aus,  daß  es  sieh  tmh  eine  dispositi/ve  Vorschrift 
handle  und  daß  eine  entigpe^pengrehende  Parteienveüreinharung  zu- 
lässig sei. 

Inot  vorliegenden  FaU  ist  ntui  zwischen  den  Eheleuten  B  imd' 
X  zufolge  Ehepakt  vom  8.  Februar  1895  eine  allgemeine  mit  der  Ver- 
pflichtuufg  wirksamen  Gütergemeinschaft,  also  eine  eotlche  unter  Le- 
bcinden  veimDibart  worden  und  besteht  dieselbe  auch  demmlen  noch. 
Es  steht  nun  die  Frage  zur  E.,  welche  rechtliche  SteHunig  der  GlÄu- 
biger  des  einen  Ehegatten  gegenüber  dieser  Gütergemeiniscbaft 
besitzt. 

Die  Bestimmiiingien  des  27.  Hauptetückes  des  ABG  Über  Er- 
^wierbsgeselkchafteai  können  mit  Ausnahme  der  §§  1177  imd  1178 
ebenda  nach  §  1180  und  1233  ebenda  nicht  in  Betracht  kommen^ 
vielmehr  richtet  sich  die  Kecht9fwda4cung  nach  dem  28.  Hjauptstticke 
(§  1234  bis  1236  cit.  1.),  u.  zw.  d&Q3  wegen  der  innigen  Beziehung  des 
gütenmeinediaftilftchen  Verla^ages  zur  Einrichtung  der  Ehe  umd  den 
Bedürfnissen  des  ehelichen  Lebens,  welche  es  insbesondere  ausschlie- 
ßen, daß  einem  Drittem  ein  Einfluß  auf  den  Bestand  der  ehelichen 
Gütergemeinschaft  eingeräumt  werde. 

Für  den  EegeHall,  daß  die  Gütergeoneinschaft  sich  aiuf  den 
Todesd^aH  verstehe,  venordinet  §  1235  ABG,  daß  bei  einer  aldgemeinen 
Gütergemeia»ohaft  vor  dar  Teilung  „alle  Schulden  ohne  Ausnahme" 
abzuziehen  sind;  es  wird  aiso  der  Grundisatz  aufgestellt,  daß  die 
Schulden  eines  Ehegatten  auch  die  des  anderen  sind;  ein  Unter- 
schied, ob  es  sich  lum  Schulden  ex  contractu  oder  ex  delicto  hanidelt, 
ob  der  eine  Gette  die  Schulden'  für  sich  allein  oder  auch  im  Namen 
des  anderen  k<mtrtahiert  hat,  und  ob  das  hiedurch  erlangte  Vermögen 
der  Geroeinsdiaft  auch  tatsächlich  zugeflossen  ist,  ist  dem  Gesetze 
voUig  freond;  bandelt  es  sich  um  eine  allgemeine  Gütergemeinschaft, 
so  ist  es  eine  selbstverständliche  Sache,  daß  das  beiderseitige  Ver- 
mögen den  beiderseitigen  Schulden  gegenüber  zu  stellen  ist.  Was 
§  1235  ABG  für  die  Gütergemeinschaft  auf  den  Todesfall  verordnet, 
muß  nach  §  7  cit.  1.  auch  für  jenen  unter  Lebenden  gelten,  weil  es 
sich  dabei  um  gaous  die  gleichen  Grundsätze  handelt. 

Allerdings  normiert  §  1235  ABG  jenes  Recht  der  Gläubiger, 
Befriedigung  aus  dem  gesamten  Vermögen  zu  suchen,  nur  für  den 
Fall  der  TedlLung,  also  der  ohne  Zutun  des  Gläubigers  eingetretenen 
Auflösung  der  Gesellschaft;  allein  ist  dieses  Recht  der  Gäubiger 
einanal  anerkaimt,  so  muß  es  überhaupt  bestehen,  wennjgledch  das 
Gesetz  desselben  nur  bei  der  Teilung  erwähnt,  denn  es  ist  aus  den 
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besonderen  Vorschriften  über  das  eheliehe  Güterrecht  nicht  zu  ent- 
nehmeai,  daß  es  bis  zur  Anflöaun^  der  Gütergesmieinfichiaft  aiifechie- 
bend  bedang  wäre.  Der  UmBtanid,  d»ß  X  an  dem  der  Gnitergemein- 
schaft  nnterzoigpenen  unbeweglichen  Gute  gleich  urisprüngMch  zur 
Häufte  als  Eigentümer  eninigetiiagen  wurde,  ist  nach  §  1236  l.  c.  auf 
die  Eechte  der  Gläusbi^^er  ohne  Einfluß. 

Voistehendeö  aaif  den  gegenwärtigen  Fall  angewendet,  ergibt, 
daß  für  einen  von  X  durch  eine  strafbare  Handlung  (Verbrechen  der 
Veruntreomng)  der  klagendien  Genoasenechaft  zugefügtem  Schaden 
in  dem  dem  Täter  gegeniüber  urteitoiäßi«  und-  recht&kräf tii^  festge- 
stellten Betrag  auch  die  beklagte  Gattin  des  X  wie  für  eine  eigene 
Schuld,  also  solidarisch  und  aus  dem  der  Genaeinachaif  t  unterzogenen 
Vermögen,   aJso   aachlich  und  nicht   persönlich  haftet. 


9624. 

Wiederholte  schwere  Mißhandlungen  können  vom  mißbandelten 

Ehegatten  als  Ehetrennongegrund  (§115  ABG)  dann  nicht  geltend 

gemacht  werden,  wenn  er  durch  sein  Verbalten  zu  diesen  Mlfi- 

handlungen  Veranlassung  gegeben  hat. 

E.  T.  12.  Ifirx  1907,  Z.  2849.  -  (K  28  81 1907.) 

Die  dem  griechiisch-orientalLschen  Glauben  angehörenden-  Streit- 
teile haben  mit  einander  nach  dem  Kitue  dieser  Kirche  die  Ehe  ge- 
schlossen. Die  Klägeriin  begehrte  mm  die  Trennung  der  Tihe  Im 
Grunde  des  §  115  ABG  und  führt  diesfalls  folgendes  an:  Schon  kuä*ze 
Zeit  nach  der  Eheschließung"  sei  sie  von  ihrem  Gatten  —  dem  Be- 
klagten —  mehrmals  in  roher  Weise  miißhandelt  worden,  &o  dlaß  sie 
ihn  zu  verüaseen  gezwungen  war.  Später  kehrte  sie  jedech  g^^en  das 
Versprechen  des  Beklagten,  sie  nicht  mehr  zu  mißhandeln,  wieder  zu 
ihm  zuTfück.  Xicht  lange  nach  der  Wiedervereinigiung  «lißhandeHe 
jedoch  Beklagter  die  Klägerin  wüeder,  u.  zw.  derart,  diaß  sie  Ver- 
letzungen daviontruig,  die  eine  14rtägige  Gesundheitsstörung  zur  Fodge 
hatten.  Aus  diesem  Anlasse  wurde  Beklagter  nach  §  413  StO  rechts- 
kräftig verurteilt.  Beklagter  gibt  als  Giiund  dieser  Mißhandlungen 
an,  daß  seine  Gattin  einer  !N(achbarin  Hühner  gestohlen  hat,  d'aß  sie 
von  ihm  einmal  in  volltrunkenem  Zustande  mit  zwei  Männern  hinter 
einem  Gebäude  betreten  wurde,  und  daß  sie  sich  während  seiner  zeit- 
lichen Abfweeenhedt  vom  Hause  mit  freniiden  Burschen  abgegeben 
habe,  wodurch  sie  sich  eine  venerische  Krankheit  zuzog. 

Die  I.  J.  erklärte  die  Ehe  aus  beiderseitigem  Verschulden  ctem 
Bande  nach  für  getrennt,  weil  sich  die  erwiesenen  Mißhandiungen 
als  schwere  Mißhandlungen  im  Sinne  des  §  115  ABG  darstellen,  da- 
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her  das  Ehetrennungsbeigehreii  der  Klägierin  gerechtfertigt  erscheint. 
Ein  Verschulden  winde  dabei  aber  auch  auf  selten  d)er  Klägerin  an- 
genommen, weil  aie  dujch  ihr  abea  erwähntes  und  erwieeeniee  Ver- 
halten dem  Gatten  Veranlafisung  zu  den  Mißhandlungen  gegeben  hat. 

Das  Berufungegericht  wies  das  Ehetrennungebegehren  ab,  weil 
es  die  vomi  §  115  ABG  für  die  Ebetrenaiuing  geforderrten  wieder- 
holten schiweren  Mißhandftungen  nicht  als  erwiesen  ansah.  Wären 
aber  auch  die  oben  zuerst  eirwähnten  Mißhiandlnngen'  schwere  ge- 
wesen, könnte  sich  Klägerin;  nicht  darauf  berufen,  weil  sie  dieselben 
dOTtt  Beklagten  verziehen  hat^  zu  ihm-  wieder  ini  die  gemeonschaf tKche 
Wohnung  zurüdkkehrte  und  die  Ehe  fortgesetzt  hat. 

Der  OiGH  hat  der  Revieion  der  BBägerin  imter  Verweisung  auf 
die  Ausführungen  des  Benuf.ung^gieirichies  keine  Folge  gegeben  und 
nur  noch  bemerkt,  daß  die  Kkge  iiberdieö  auch  deshalb  abzuweisen 
war,  weil,  wie  aus  §  115  ABG  in  Verbindung  mit  §  96  ABG  erhellt, 
das  Recht,  die  Ehetrennung  zu  begehren,  nur  dem  an  der  Trenmungs- 
uiBaehe  schuldlosen  Ehegatten«  zusteht,  hier  aber  nach  den  vicMm  Be- 
mfungsgerachite  nicht  geänderten  Feststellungen  der  I.  J.  die  Klä- 
gerin selbst  durch  ihr  Verhalten  es  verschuldet  hat,  daß  es  zu  den 
MißhandHunigen  gekommen  ist. 


9625. 

Kosten  der  Berufungsmitteiiung  bei  beidereettigem  Verzichte  auf 
die  Berufungeverhandlung. 

t  Y.  12.  ibz  1907,  z.  8148.  -  (Uchter-Ztii:.  m  M\  i  ex  1907.) 

Gründe : 

Das  Olßt  hat  über  Berufung  und  über  separaten  Rekurs  des 
Beklagten  das  TJ.  I.  J.  sowohl  in  der  Hauptsache  als  in  dem  die 
Kosten  betreffenden  Punkte  bestätigt. 

Der  Revisionsrekurs  stellt  sich  daher,  sofern  er  die  Prozeßkosten 
L  J.  zum  Gegenstande  hat  und  eine  Abänderung  des  U.  in  diesem 
Punkte  beantragt,  gemäß  §  55,  528  ZPO  als  unzulässig  dar.  Sofern 
der  Revisionsrekurs  den  Zuspruch  der  Kosten  der  Berufungsmit- 
teilung anficht,  ist  er  unbegründet,  weil  der  Berufungsgegner,  der 
eiBYerständlich  mit  dem  Berufungswerber  auf  die  mündliche  Ver- 
handlung über  die  Berufung  verzichtet  hat,  berechtigt  ist,  einen  vor- 
bereitenden  Schriftsatz  nach  §  468,  Z.  2,  ZPO  (§  492  ZPO)  zu  über- 
reichen, und  vom  Gegner  für  den  Fall  seines  Obsiegens,  die  hiefür 
iio^endigen  Kosten  zu  verlangen. 
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9626. 

Lautet  der  Beruflingsantrag  lediglich  auf  Abänderung  des  U.,  so 
hat  das  Berufungsgericlit  lediglich  darOber  zu  entscheiden,  ob 
dieser  Antrag  begründet  erscheint  und  ist  das  U.  nicht  aufzu- 
heben, auch  wenn  eine  Nichtigiceit  vorläge, 

E.  T.  12.  larz  1907.  Z.  8324.  -  (Pr§T.  lYH  81 1907.) 

Im  Ehescheidungsstritte  hat  der  beklagte  Ehegatte  die  Klage- 
beantwortimg  nicht  eingebracht.  Über  den  von  der  Klägerin  ge- 
stellten Antrag  auf  Schöpfung  des  Versäumnisurteils  wurde  in  I.  J. 
die  Klage  abgewiesen,  aus  dem  Grimde,  weil  die  in  der  Klage  ange- 
führten Umstände  nicht  für  hinreichend  angesehen  wurden,  daß  die 
Ehescheidung  ausgesprochen  werden  könne. 

Über  Berufung  der  Klägerin  hat  das  Berufungsgericht  nach 
der  mit  beiden  Teilen  durchgeführten  Beruf ungs Verhandlung  den 
Beschluß  gefaßt,  es  werde  das  erstrichterliche  U.  aufgehoben  imd 
die  Sache  an  das  LG  zur  neuerlichen  Verhandlung  nach  Eintritt  der 
üechtskraft  des  vorliegenden  obergerichtlichen  B.  zurückgeleitet. 

Gründe : 

Nach  §  1,  Hofd.  vom  23.  August  1819,  JGS  Nr.  1595,  müssen 
Streitigkeiten  der  Eheleute  über  die  Scheidung  von  Tisch  imd  Bett 
im  wesentlichen  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  des  rechtlichen 
Verfahrens  in  Streitsachen  behandelt  werden,  wobei  jedoch  die 
weiteren  in  diesem  Hofd.  enthaltenen  näheren  Bestimmimgen  zu 
beobachten  sind.  Die  ZPO  regelt  in  keiner  Weise  das  Verfahren  in 
Eherechtsstreitigkeiten,  es  gilt  sonach  nach  Art.  I,  Abs.  2,  Einf.-Ges. 
zur  ZPO,  das  zit.  Hofd.  Es  ist  somit  nach  der  ZPO  auch  in  den  Ehe- 
scheidungsprozessen zulässig,  dem  Beklagten  die  Einbringung  der 
Klagebeantwortung  binnen  einer  zu  bestimmenden  Frist  aufzutragen, 
welch  letztere  dem  Gerichte  bei  der  weiteren  Verhandlung  zugnmde 
gelegt  werden  kann;  es  ist  aber  nicht  zulässig,  daß  sofort  ein  Ver- 
säumnisurteil geschöpft  werde,  wenn  der  Beklagte  die  Klagebeant- 
wortung nicht  eingebracht  hatte. 

Es  wird  im  §  6  des  zit.  Hofd.  bestimmt,  allerdings  mit  Rück- 
sicht auf  die  frühere  Gerichtsordnung,  daß  der  beklagte  Gatte,  wenn 
er  der  gerichtlichen  Vorladung  nicht  Folge  leistet,  durch  schickliche 
Zwangsmittel  zu  erscheinen  genötigt  werden  imd}  nur,  wenn  dies 
nicht  tunlich  wäre,  nach  vorausgegangener  Warnung  vor  den  Folgen 
seines  Ungehorsams,  auf  Ausbleiben  gegen  ihn  erkannt  werden  soll. 

Im  vorliegenden  Falle  hat  der  Beklagte  allerdings  die  Klage« 
beantwortung  nicht  eingebracht;  deshalb  war  aber  nicht  ein  Ver- 
säumnisurteil nach  §  398  ZPO  zu  schöpfen,  sondern  es  hatte  das  Erst- 
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Bericht  im  Sinne  des  zit.  §  6  vorzugehen.  Da  dies  nicht  geschehen  ist, 
leidet  das  ganze  in  I.  J.  durchgeführte  Verfahren  an  solchen  Mängeln, 
welche  eine  erschöpfende  Erörterung  und  gründliche  Beurteilung  der 
Streitsache  verhinderten.  Es  war  somit  nach  §  496,  Z.  2,  ZPO  das  U. 
aufzuheben  imd  die  Sache  an  das  LG  zur  weiteren  Verhandlung  im 
Sinne  des  §  6  1.  c.  und  zur  TJrteilsfällung  zurückzuweisen. 

Der  OGH  hat,  der  Kevision  der  Klagsseite  Folge  gebend,  den 
obergerichtlichen  B.  aufgehoben  und  dem  OLG  aufgetragen,  in  der 
Sache  selbst  zu  entscheiden. 

Gründe: 

Xach  §  462  ZPO  überprüft  das  Berufimgsgericht  die  E.  des 
Gerichtes  L  J.  innerhalb  der  Grenzen  der  Berufungsanträge.  Der 
Beruf ungsantrag  geht  dahin,  es  werde  das  erstrichterliche  U.  abge- 
ändert und  der  Klage  stattgegeben.  Es  hat  somit  das  Berufimgs- 
gericht nur  darüber  zu  entscheiden,  ob  dieser  Antrag  begründet 
erscheint  und  es  wäre  eine  Aufhebung  des  U.  nach  §  497,  Abs.  3,  ZPO 
auch  nicht  möglich,  selbst  wenn  eine  Nichtigkeit  vorläge. 


9627. 

Die  Anmeldungspflicht  in  der  Zweigniederlassung  einer  Alctien- 

geseüschaft  erstrecictsich  niclit  auf  Statutenänderungen  betrefl'end 

Erliöliung  des  Kapitals. 

E.  y.  VL  Mn  1907,  Z.  8415.  -  (JB  20  81 1907.) 

I.  HG  Prag. 
II.  OLG  Prag. 

Bei  der  I.  J.  ist  die  Zweigniederlassung  der  beim  LG  als  HG 
in  Graz  als  dem  Gerichte  der  Hauptniederlassung  eingetragenen 
Firma  Leykam-Josefsthal,  Aktiengesellschaft  für  Papier-  und  Druck- 
industrie, eingetragen.  Auf  Grund  der  Mitteilung  des  Gerichtes  der 
Hauptniederlassung,  daß  das  Aktiengrundkapital  erhöht  wurde,  ist 
die  Gesellschaft  vom  Gerichte  der  Zweigniederlassung  zur  Anmel- 
dung dieser  Statutenänderung  zum  Register  dieser  Zweignieder- 
lassung aufgefordert  worden. 

Der  gegen  diesen  Auftrag  eingebrachten  Vorstellung  wurde  von 
der  I.  J.  keine  Folge  gegeben  und  dieselbe  als  Rekurs  dem  OLG  in 
Prag  zur  E.  vorgelegt. 

Grün  de: 

OemäB  der  Bestimmung  des  Art.  212,  Abs.  II,  HOB  hat  die  An- 
meldung der  Errichtung  einer  Zweigniederlassung  die  im  Art.  210, 
Abs.  n  und  III,  HOB  bezeichneten  Angaben  zu  enthalten.  In  diesen 
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Absätzen  siud  jene  Bestimmungen  des  QeseUsebaftervertrages  ent- 
halten,  deren  erleichterte  Kenutnisnahme  eine  unerläßliche  Bedior 
gun|^  eines  sicheren  Handelsverkehree  bildet  und  müssen  aus  dem 
Handelsregister  der  Zweigniederlassung  die  tatsächlich  geltenden 
Becbt^yerhältnis^e  der  Handelsgesellschaft  ebenso  wie  aus  dem  HaxL- 
delsregister  der  Hauptniederlassung  ersichtlich  sein,  aus  welchem 
Grunde  das  Gesetz  (Art.  212,  Abs.  2,  HGB)  vorschreibt,  daß  in  der 
Anmeldung  bei  dem  Gerichte  der  Zweigniederlassung,  abgesehen  veu 
der  in  Abs.  3  des  Art.  210  HGB  enthaltenen  Bestimmung,  aam^licdie 
in  Abs.  II,  sub  Z.  1  bis  6  angeführten  Punkte  und  nicht  bloß  einzelne 
der  letzteren  enthalten  sein  müssen,  wie  die  Vorstellungswerberin 
behauptet,  nach  welcher  Behauptung  lediglich  die  sub  Z.  2  und  3 
des  zit.  zweiten  Absatzes  zur  Eintragung  in  dag  Register  der  Zweig- 
niederlassung anzumelden  wären,  so  daß  aus  letzterem  Register  die 
Röchtsverhältnisse  der  GJesellschaft  nicht  ersichtlich  wären.  Aus  dem 
Inhalte  des  zit.  Art.  212,  Abs.  2,  geht  hervor,  daß  im  Register  der 
Zweigniederlassung  auch  die  im  dritten,  dem  letzten  Absätze  des 
zit.  Art.  210  enthaltenen  Angaben,  nämlich  daß  die  Form  der  Willenä* 
kundgebung  des  Verwaltungsrats,  falls  der  Gesellschaf  tsver  trag  eine 
solche  enthält,  in  das  Handelsregister  einzutragen  ist,  beim  Register 
der  Zweigniederlassung  zur  Eintragung  zu  gelangen  haben.  Daß 
unter  der  Bezeichnung  Abs.  2  und  3  in  Art.  212  nicht  die  unter 
den  ZifFem  2  und  8  des  zweiten  Absatzes  des  Art.  210  angeführten 
Punkte  zu  yerstehen  seien,  läßt  sich  mit  Sicherheit  daraus  schließen, 
daß  sich  das  Handelsgesetz  an  anderen  Gesetzeestellen,  z.  B.  im 
Art.  221  und  227,  audrüc^Hch  der  Bezeichnung  ,^iffer^^  bedient, 
womdt  die  in  den  bezüglichen  Gesetzesstellen  unter  arabischen  Ziffern 
angeführten  Bestimmungen  bezeichnet  werden. 

Die  II.  J.  hat  dem  Rekurse  keine  Folge  gegeben. 

Dem  gegen  diesen  B.  eingebrachten  Revisionsrekurse  hat  der 
OGH  stattgegeben,  beide  angefochtene  B.  aufgehoben  und  erklärt, 
daß  es  von  dem  Auftrage  zur  Anmeldung  der  in  der  Generalver- 
sammlung vom  18.  April  1906  beschlossenen  Statutenänderungen  bei 
dem  HG  in  Prag  sein  Abkommen  finde,  denn  nach  Art.  212,  Abs.  3, 
HGB  muß  die  Anmeldung  einer  Zweigniederlassung  die  in  Art.  210, 
Abs.  2  imd  3  bezeichneten  Angaben  enthalten.  Diese  gesetzliche  Be- 
stimmung kann  nicht,  wie  die  unteren  Instanzen  annehmen,  dahin 
verstanden  werden,  daß  die  Anmeldung  der  Zweigniederlassung  alle 
in  den  Punkten  1  bis  6  des  zweiten  Absatzes  und  im  dritten  Absätze 
des  Art.  210  HGB  bezeichneten  Angaben  enthalten  müsse;  sie  ist 
vielmehr  dahiu  aufzufassen,  daß  die  fragliche  Anmeldung  die  in  den 
Punkten  2  und  3  des  zweiten  Absatzes  des  Art.  210  HGB  erwähnten 
Angaben  zu  enthalten  hat.  Dies  ergibt  sich  aus  der  Erwägung,  dtB 
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das  Gesetz,  wenn  es  für  die  Anmeldung  der  Zweigniederlassung  die- 
selben Erfordernisse  hätte  statuieren  wollen,  wie  für  die  Anmeldung 
de?  Hauptniederlaatung,  sich  damit  begnügt  hätte,  allgemein  auszu- 
ifwechen,  daß  die  Anmeldung  der  Zweigniederlassung  dieselben  An^ 
-gaben  enthalten  m4i«se,  wie  jene  der  Hauptniederlassung.  Sobald 
aber  das  Gesetz  die  Erfordernisse  für  die  Anmeldung  der  Zweig- 
niederlassung speziell  umschreibt,  gibt  es  ?u  erkennen,  daß  diese 
eben  andere  sind  als  jene  bei  der  Hauptniederlassung.  Das  Gesetz 
spricht  auch  im  Art.  212  HJGB  nicht  vom  „zweiten"  und  „dritten" 
Ahsatze  des  Art.  210  HGB  —  es  beruft  vielmehr  die  „Ziffern"  „2" 
und  „3"  des  Art.  210  und  da  im  Art.  210  Zifferbezeichnungen  nur  bei 
den  Punkten  1  bis  6,  nicht  aber  bei  dem  zweiten  und  dritten  Absätze 
vorkommen,  ist  es  klar,  daß  das  Gesetz  eben  nur  die  Punkte  2  und  3 
des  Art.  210  im-  Auge  hat.  Es  folgt  dies  aber  auch  aus  der  offen- 
sichtlichen Tendenz  des  Gesetzes,  für  die  Zweigniederlassung  ein 
minderes  Maß  der  Eintragung  zu  fordern  als  bei  der  Hauptnieder, 
lassung,  da  die  Jlecbtsverhältnisse  der  Aktiengesellschaft  aus  dem 
Register  der  Hauptniederlassung  ersichtlich  sind,  jeder,  der  mit  der 
Zweigniederlassung  in  Geschäf tsbeziehung  treten  will,  die  erforder- 
liche Kenntnis  aus  dem  Register  der  Hauptniederlassung  erlangen 
kann,  und  es  eine  unmotivierte  Erschwerung  der  Anmeldepflicht  in- 
volvieren würde,  wollte  man  für  die  Zweigniederlassung  dieselben 
Erfordernisse  aufstellen,  wie  für  die  Hauptniederlassung.  Es  trifft 
daher  nicht  zu,  wenn  der  erste  Bdchter  ausspricht,  daß  aus  dem 
Handelsregister  der  Zweigniederlassung  die  tatsächlich  geltenden 
Bechtflverhältnisse  der  Handelsgesellschaft  ebenso  ersichtlich  sein 
müssen,  wie  aus  dem  Handelsregister  der  Hauptniederlassung,  und 
wenn  das  Bekursgericbt  vermeint,  daß  ein  „Absatz"  nach  den  Regeln 
der  Interpunktion  mit  einem  Schlußpunkt  endigen  müsse,  so  trifft 
dieses  Argument  keineswegs  zu,  da  nach  der  logischen  Gliederung 
eines  Satzes  auch  Absätze  ohne  Schlußpunkt  denkbar  sind.  Nachdem 
nun  laut  des  eingeholten  Berichtes  des  LG  als  HG  in  Graz  die  von 
der  Aktiengegellßchaft  Leykam-Josefsthal,  Aktiengesellschaft  für 
Papier-  und  Druckinduatrie,  angemeldete,  in  der  Generalversammlung 
vom  18.  April  1906  beschlossene  Statutenänderung  die  im  Art.  210, 
Abs.  2  und  3,  BGB  bezeichneten  Punkte  nicht  betrifft,  verstößt  die 
erfolgte  Aufforderung  der  genannten  Aktiengesellschaft  zur  An- 
meldung dieser  Statutenänderung  bei  dem  Registerger icbte  der 
Zweigniederlassung  gegen  das  Geietz. 
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Der  öfiTentlichrechtliche  Charakter  eines  Schulhausbaubeitragee 

kann  durch  Vertrag  in  einen  gemeinrechtiichen  verwandelt  werden 

und  sind  zur  E.  Ober  die  Hereinbringung   desselben  in  diesem 

Falie  die  Gerichte  zuständig. 

E.  Y.  12.  nn  1907,  Z.  S472.  -  (HZ  33  81 1907.) 

I.  BG  Pilsen. 
IT.  K6  Pilsen 

Di^  Ortsgemeinde  Hunweln  hat  den  B.  gefaßt,  ein  neues  Schul- 
gebäude  aufzuführen  und  den  Gesamtaufwand  auf  die  einzelnen 
Wirtschaften  der  miteingesehulten  Gemeinden  Plan  und  Duben  zu 
Repartieren.  Auf  die  Realität  BL-Nr.  25  in  Humeln,  dem  A  gehörig, 
entfiel  ein  Beitrag  von  460  K.  A  verkaufte  die  Realität  dem  B,  der 
sich  mit  dem  Vertrage  vom  6.  März  1903  verpflichtete,  diesen  Schul- 
baubeitrag der  Ortsgemeinde  Humeln,  welche  dies  zur  Kenntnis 
nahm,  zu  bezahlen.  Als  nun  B  diese  Realität  dem  C  weiterverkaufte 
und  letzterer  die  Zahlung  dieses  Schulbaixbeitrages  negierte,  weil  er 
sich  hiezu  weder  als  Eigentümer  der  genannten  Realität,  noch  aus 
dem  Vertrage  verpflichtet  erachtete,  belangte  die  Ortsgemeinde 
Hiuneln  den  früheren  Eigentümer  B  zur  Bezahlung  dieses  Schul- 
baubeitrages per  460  K  samt  Zinsen. 

Der  Einwendfung  d^r  ünzulässigkeit  des  Rechtswege  gab  die 
I.  J.  statt  und  wie»  die  Klage  aus  dieeem  Grund  ab;  denin  es  handelt 
sich  um  Eintredbung  der  *behuf s  Errichtung  eines  Schulgebäudes  im 
Sinne  der  bestehenden  Schulgesetze  vorgeschriebenen  Beiträge.  Soldie 
Schulhau&beiträge  sind  wie  andere  Steuerzuschläge  ifln  Sinne  der 
§§  79,  96,  al.  1  der  GemO  für  Böhmen  vom  16.  April  1864,  LOB  Nr.  7, 
nicht  durch  dde  Gemeinde  im  Klagsweg,  sondern  durch  dieedben  Or- 
gane und  Mittel  einzuheben  und  ednzutreiben  iwie  die  Steuern,  also 
gemäß  Hofkanzkidekret  vom  19.  Jänner  1784  !N'r.  228  und  16.  Juli 
1823  Nr.  1954  die  politischen  Behörden.  Daß  Beklagter  die  Bezahlung 
im  Vertrag  übernoramen  habe,  ist  «ohne  Einfluß,  weil  dde  in  Rede 
stehenden  Seh ulhausbaubei träge  in  dem  öffentlichen  Recht  ihren  Ur- 
sprung haben,  dieser  ihr  Chanakter  durch  keinen  Verii«g  behoben 
werden  und  die  ursprüngliche  Kompetenz  der  politischen  Behörden 
nachträgüfich  nicht  abgeändert  werden  kann. 

Die  II.  J.  hat  dem  Rekurs  der  Klägerin  Folge  gegeben  und 
dem  BG  verordnet,  die  Verhandlung  in  der  Hauptsache  aufizunehmen. 

Grü  nde: 
Beklagter  hat  die  Bezahlung  des  Schulbaubeitrages  an  die  Ge- 
meinde mittele  Vertrages  übernommen,  soniach  auf  Grund  der  Assig- 
nation  im  Sinne  des  §  1400  ABG,  welche  Assignation  durch  den  Bei- 
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tritt  der  Ortsigemeinde  Humeln  als  Aasignation  vollständig  geworden 
ist  (§  1401,  1402  ABG)  und  niclit  auf  Grund  dfer  gegen  den  früheren 
Besitzer  voi^genoananenen  ämtlidieai  iSehulbaubeitragsvorschreibimg.  Es 
handelt  sdch  sromaeh  um.  eine  aus  der  priratreclitliclien  Obligation  ent- 
springende Forderung,  welche  in  die  Kompetenz  der  Gerichte  fällt. 
Der  Umstand,  daß  die  Vedbindlichkeit  zur  Zahlung  von  460  K  sich 
auf  einen  Titel  des  öffeaatlichen  Rechtes  gründete,  ist  nicht  maß- 
gebend, *  da  auch  solchen  Verbindlichkeiten  eine  dritte  Person  aiLs 
BürgB  und  Zahler  beitreten  und  eine  solche  Verbindlichkeit  durch 
Novation  in  eine  PrivatrechteschuM  umgeändert  werden  könne. 

Der  OGH  hat  dem  EovisionspekuüB  keine  ITolge  gegeben  und 
4en  zweitinstanzlichen  Spruch  bestätigt.   . 

Gründe: 

Die  Beurteilung  der  Zuständigkeit  beruht  auf  Ghmind  der  An- 
gaben der  Kl<age.  Im.  gegebenen  Falle  stützt  die  Klägerin  ihren 
Anspruch  gegenüber  dem  B^lagten  auf  die  zwischen  dem  letzteren 
und  dem  Verkäufer  der  Wirtschaft  KNr.  25  in  Humeln  am  6.  März 
1903  getroffenen  Vereinhapung,  nach  welcher  sich  die  Beklagten  ver- 
pflichteten, auf  Abschlag  des  Kaufsdullings  den  Schuilibaubeiti^ig  von 
460  K  an.  die  Gemeinde  Humeln  zu  zahlen,  sowie  auf  den  Umstand, 
daß  der  Klägerin  die  Schiuldübemahme  angezeigt  und  von  ihr  zur 
Kenntnis  genommen  wurde,  woraus  folgt,  daß  die  Grundlage  des  ein- 
geleiteten Prozesses  kein  öffentlich-rechtliches,  somdem  ein  privat- 
lechtliches  Verhältnis  biddet,  welches  zufolge  der  von  der  Klägerin 
behaupteten  vollständigen  Assignation  entstanden  ist.  Es  handeüt 
sich  somit  um  eine  streitige  Frage  des  Pritvatrechtes,  deren  E.  den 
Gerichten  oixliegt,  weshalb  demEevisionsrekuTs  wicht  stattzugeben  war. 
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9629. 

Valorenversieherung.     I.  Bedeutung  der  Klausel  p.fQr  Rechnung 

wen  es  angeht':  Erstreckung  der  Versicherung  auf  Wertsendungen 

Dritter,  die  der  Versicherungsnehmer  in  das  Versicherungsjournal 

einträot  und  unter  seinem  Namen  versenden  iäBt 

2.  Unschadlichiceit  des  vom  Adressaten  Ober  den  Empfiamg  der 
tatsächlich  ihm  nicht  zugestellten  Sendung  gefertigten  Abgabe- 
scheins fOr  den  Versicherungsanspruch, 

3.  Kann  der  Verlust  der  versicherten  Sendung  nicht  anders 
als  durch  ein  Postattest  dargetan  werden?  Ersetzbarkeit  dieses 
in  den  Versicherungsbedingungen  geforderten  Beweismittels 
durch  ein  richterliches  U.,  das  dem  Postflskus  die  Vergütung  fDr 

die  in  Verlust  geratene  rekommandierte  Sendung  auferlegt. 

4.  Unerheblichkeit  einer  (geringen)  DifiTerenz  zwischen  der 
deklarierten  Versicherungssumme  und  dem  wirklichen  Wert- 
inhalte für  den  Entschädigungsanspruch,  wenn  solcher  bloß  im 

Betrage  des  letztem  gefordert  wird. 

5.  Unerheblichkeit  eines  fahrlässigen  Verhaltens  des  Empfin- 
gers der  versicherten  Wertsendung  fUr  den  (ihm  zedierten)  Ent- 
schädigungsanspruch des  Versioherungsnehmers. 

E.  Y.  13.  Ilrz  1907, 1 172.  -  (GollBTS  ZDL  140,  M  5  61 1907.) 

I.  HG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Mit  „Generalpolizae"  vom  24.  Oktober  1908  hat  die  Wiener  V*er. 
sichenMig3g«sellaoh«ft  dem  S.  H,  Bankifakaus  in  K,  „für  Reclmun^» 
wen  es  &ugeht,  sfuntlicbe  gemäß  dem  Bedingungen  diesier  Folisee 
versandten  xmd  zur  Versicherung  angemeldeten  Valoren*'  gegen 
„Raiib,  Diebstahl,  ünt^rsohla^rung,  F^uer,  Näflse  oder  irgend  einen 
anderen  Unfall"  versichert.  Nach  den  Polizzenbedingungten  war  der 
Versicherungsnehmer  verpflichtet,  „die  Versicherung  seiner  sämt- 
lichen Wertsendungen  und  Wertheziehungen  gegen  die  Gefahr  des 
Posttransports  ...  zu  bewirken"  und  hatte  er  „hienach  die  zu  ver- 
sichernden Sendungen,  resp.  Beziehung^en  Tag  für  Tag  unter  fort- 
laufender Nummer  und  in  cbrenologischer  Ordnung  in  Übereinstim- 
mimg mit  seinen  eonstigen  Handlungabüchem  in  ein  zu  diesem 
Zwecke  bestimmtes,  von  der  Gesellschaft  paraphiertes  ....  Versiche- 
rungsjournal nach  den  vorg^ezeichneten  Kolonnen  einzutragen". 

Am  18.  Juli  1905  ersuchte  der  Agent  S.  St  den  H,  einen  Geld- 
brief, den  er.  St,  an  M.  B  in  N.  au  eemden  hatte  und  als  einge- 
schriebenen (rekommandierten)  Bri>ef  aufgeben  wollte,  d*urdi  Ein- 
tragung in  das  Versicherungsjournal  in  die  Versicherung  einz\]Ä)e- 
ziehen.    H    entsprach    diesem  Ersuchen.    Einer   seiner   Angestellten 
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übernaiim  von  St  5830  K,  legte  das  Geld  in  ein  Kuvert  des  H, 
adrea&ierte  dieses,  trug  es  in  daa  JoTirnal  ein  und  stellte  hierauf  den 
Brief  mit  dem  Gelde  dem  St  aurück  behufs  Aufgabe  zur  P(Ost. 

Es  ist  »ußer  Streit,  daß  gemäß  dem  vorgelegten  Auszug  aus 
dem  Versicbenungsjouraal  in  das  letztere  ma  18.  Juli  1905  sub 
Nr.  818  nachstehende  Eimtragtung  erfolgte: 


m 

Abgangsort    nnd 
errat.    Absender 

Bestimmungsort  u. 
event.  Eknp  inger 

Anfsbe 

Beieichaang  d»s 
vers.  G^egenstandet 

Versicherte 
Samme 

S.  Horowitz 
Kolomea 

M.  Bednar  in 

Nadworna 

rekomman- 
dierter Brief 

Bargeld 

6000  K 

Ebenso  ist  unbestritten,  daß  der  hier  zur  Eintragung  gelangte 
Brief  am  18.  Juli  1905  tatsächlich  in  K.  rekomonandiert  aufgegeben 
worden  ist,  wobei  der  Aufgabeschein  die  Nummer  93  erhielt.  Der 
Brief  langte  auch  am  nächsten  Tag  in  N.  an,  der  zu  deanselben  g«e- 
hörige  Abgabeschein  bekam  die  Ninnmer  809. 

Axd  19.  Juli  1905  überbrachte  der  Briefträger  in  N.  dem  M.  B 
den  Abgubeschein  Nr.  809  nebst  einem  zweiten  Abgabeschein  für 
einen  anderen  rekommandierten  Brief  und  einen  dritten,  welcher 
einen  Geldbrief  betraf.  Letzteren  Abgabes<^in  behielt  B.,  die  beiden 
anderen  unterschrieb  er  und  gab  sie  dem  Briefträger  zurück,  nach- 
dean  dieser  ihm  erklärt  hatte,  daß  er  die  beiden  rjekoraanandierten 
Briefe  dem  L,  ein-em  Angestellton  des  B,  der  Postvollmacht  für  den- 
selben besaß,  über  geben  habe.  Der  von  B  unterschriebene  Abgabe-: 
schein  Xr.  809  befindet  sich  im  Besitz  der  Postbehörde;  an  weu 
jedoch  der  zu  demselben  gehörige  hier  in  Frage  stehende  rekoan- 
mandierte  Brief  arusg^folgt  worden  sei,  ist  nicht  feststellbar.  Es  wird 
zugegeben,  daß  der  Briefträger  nachträglich  seine  Angabe,  daß  er 
den  dazugehörigen  Brief  dem  Angestellten  des  B  ausgefolgt  hatte, 
widerrief  und  angab,  es  sei  der  Brief  beim  Postmeister  S  zurück- 
geblieben, weil  er  fünf  Siegel  aufwiee,  (Die  Parteien  sind  darüber 
einig,  daß  beim  Postamt  N.  gewöhdolich  die  Geldbi<iefe  und  auch 
sonstige  Sendungen,  welche  mit  fünf  oder  mehr  Siegeln  versehen 
waren,  nicht  durch  den  Briefträger  überbracht  wurden,  sondern  beim 
Postamte  zurü(^bli*eben,  daß  nur  die  dazu  gehörigen  Abgabescheine 
durch  den  Briefträger  bestellt  und  die  Behebung  der  Geld-  und 
sonstigen  in  der  genannten  Weise  gesiegelten  Briefe  auf  Grund  der 
unterschriebenen  Abgabescheine  beim  Postmeister  behoben  zu  wer- 
den pflegten.)  Auch  der  Poetmeister  S  machte  widersprechende  Anr 
gaben,  indem  er  zuerst  sagte,  er  habe  den  in  Rede  stehenden  Brief 
dem  L  für  den  B  ausgefolgt,  später  aber,  der  Brief  sei  von  ihm  einem 
ihm  unbekannten  Mann,  der  ihm  den  vom  Kläger  unterschriebenen 
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Abgabesobein  überbrachte,  ausgefolgt  worden.  B,  der  behauptet,  daß 
der  Brief  weder  ihm  slocb  einem  BeroUmächtigten,  insbesondere 
nicht  dem  geaiannten)  L  ausgefolgt  wordieii  sei,  hat  bezüglich  dieses 
in  Verlust  geratenen  Briefes  Reklamationen  beim  Postamt  erst  am 
23.  Juli  1905  erhbben.  Er  edklärte  dies  damit,  daß  er  am 
19.  Juli  1905  unfmittelbar  nach  der  erwähnten  Unterferti<gun«g  der 
Abgabescheine  von  K.  abgereist  luid  erst  am  23,  Juli  dahin 
zurü<igekehrt  sei.  Die  Rekkumation  bei  der  Post  blieb  ohne  Erfolg. 
Die  wegen  dieser  Sache  eingeleitete  strafgerichtlidie  Untersuchung 
führte  zur  Einstellung.  Das  Begehren  um  Ersatz  der  Normalgeböhr 
für  in  Verlnet  geratene  rekommandierte  Briefe  per  50  K  ist  von  der 
Postdirektion  in  Lemberg  abgewiesen  worden.  Ebenso  der  hiegegen 
eingebrachte  Rekurs  vton  deon  Handelsministerium. 

Die  Verständigung  der  beklagten  öesellschaft  von  dem  Verlust 
des  Briefes  erfolgte  nach  Ausführung  der  letzteren  durch  einen  ihr 
zugekommenen  Brief  ddo.  K.,  24.  Juli  1905.  Der  Versichenings- 
nehmer  S.  H  teilt  ihr  in  demselben  mit,  daß  laut  Mittteillung  dies 
M.  B  in  N.  der  am  18.  Juli  1905  unter  seiner  Adresse  aufgegebene 
rekommandieorte  Brief,  der  6000  K  enthalten  habe  und  unter  Nr.  818 
versiebert  wurde,  dem  Adressaten  nicht  zugekommen  sei.  Auch 
B  selbst  begehrt  mit  Brief -vom  3.  Oktober  1905  von  der  Gesellschaft 
den  Ersatz  seines  Schadens  von  6000  K,  den  er  später  mit  5830  K 
bezifferte. 

Da  die  Gesellschaft  den  Ersatz  verweigerte,  erhob  B,  als 
Zessionar  des  H,  wider  sie  Klage  auf  Zahlung  von  5830  K.  In  der 
Verfiandlnng  über  diese  Klage  wurde  zunächst  die  Vernehmiung 
einer  Reihe  von  Zeugen  durch  ersuchte  Richter  über  die  bestrittenen 
Tatsachen  beschlossen  und  zugleich  dem  Kläger  anheimgegeben, 
zur  nächsten  Verhandlung  ein  Attest  der  Postibehörde  über  den  Ver- 
lust des  fraglichen  Briefes  beizubringen.  Die  Zeugen  bestätigen  im 
wesentlichen  die  Vorangeführten  Tatsachen.  Das  verlangte  Postattest 
war  aber  nicht,  zu  erlangen.  B  klagte  deshalb  den  Postfiskuö  auf 
Zahlung  der  reglementmäßigen  Entschädigung  von  50  K  für  den 
verlorenen  Brief  und  erwirkte  auch  ein  seiner  Klage  stattgebendes 
rechtskräftiges  U.  des  zuständigen  Gerichtes,  das  er  dann  statt  des 
Postattestes  vorlegte. 

Gründe  des  Beruffungsurteiles : 

Dem  angeführten  ü.  liegt  weder  eine  irrige  Beweiswürdigimg 
noch  eine  unrichtige  rechtliche  Beurteilung  der  Sache  zugrunde. 
Nach  Anschauung  des  Berufungsgerichtes  ist  für  die  E.  des  vor- 
liegenden Rechtsstreites  vor  allem  die  Frage  maßgebend,  ob  der 
Versicherungsnehmer  S.  H  Absender  des  in  Frage  stehenden,  rekom- 
mandierten Briefes  an  den  Kläger  war   oder  nichts  weil  nach  der 
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Ausle^UD^,  welche  das  Beruf xingfig^eridit  der  Bestimmiung-  der 
Generalpoli^se  vom  24.  Oktober  1903  gibt,  daß  die  Gresellßchaf  t  .„der 
Eirma  S.  H,  Bankhaus  in»  K.,  für  Redurang  wen  es  ang^t,  sämt- 
licjhe  gemäß  den  Bedingufligen  di-eser  Polizze  versandten  und  zur  Ver- 
sicherung angemeldeten  Valoren"  versichert,  in  VeBbindiwig  mit 
§  5,  Abs.  1,  3  und  4,  der  allgemeinen  Bedingungen  dahin  geht,  diaß 
mir  diegenigen  Wertsendungen  in  die  Versicherung  fallen,  weldie 
der  Versicherungsnehmer  entweder  selbst  abstenclet  loder  infolge 
seiner  Wertbeaaelrnngen  von  anderen  Absendern  empfängt.  Das  Be- 
rufungsgericht hat  nun  neben  den  Feststellungen  des  Erstgerichtea 
auf  Grund  der  eigenen  Beweiswürdigung  der  vor  einem  ersuchten 
Sichter  abgelegten  beeideten  Auesage  der  Zeugen  .  .  .  .,  deren 
Glaubwürdigkeit  im  Berufungsverfahren  unangefochten  geblieben 
ist,  als  erwiesen  angenommen  und  in  tatsächlicher  Beziehung  fest- 
gestellt, daß  am  18.  JuJi  1905  S.  St  den  S.  H  ersuchte,  er  möge  die 
von  ihm  (S.  St)  für  drei  vom  Kläger  akzeptierte  Wechsel  emp- 
fangene Eskomptevaluta  unter  seinem  (des  H)  Naonen  per  rekom- 
mandierten Brief  an  den  Kläger  B  nach  N.  absenden  und 
gleiciizeitig  diesen  rekammandierten  Brief  versichern;  daß  H  sich 
damit  einverstanden  erklärte,  seinen  Schreiber  L  beauftragte,  da- 
mit er  dieses  Geld  in  ein  Kuvert  hineinlege,  den  Brief  an  B 
adressiere  und  mit  den  Siegeln  des  H  versiegle;  daß  L  diesem  Auf- 
trag nachgekommen  und  den  so  versiegelten  Brief  dem  St  übergeben 
hat,  welcher  ihn  auf  die  Post  trug.  Aus  dieser  Feststellung,  durch 
welche  insbesondere  die  Behauptung  der  Berufungswerberin  wider- 
legt erscheint,  daß  St  nicht  etwa  den  H  er&udhte,  die  Absendung 
des  Geldes  für  ihn  zu  übernehmen,  sondern  den  von  ihm  (St)  abzu- 
sendenden Brief  zu  versichern  —  sowohl  H  als  St  haben  als  Zeugen 
ausdrücklich  bestätigt»  daß  H  Tion  St  ersucht  wurde,  daa  Geld  unter 
seinen)  Namen  an  den  Kläger  abzusenden  —  ergibt  sich  die  8cJhlniß- 
folgerung,  daß  H  der  Absender  dieses  Briefes  im  eigenen  Namen 
für  fremde  Eechnung  war,  daß  er  den  Transportvertrag  im  eigenen 
Namen  mit  der  Post  abgeschlossen  bat,  wenn  auch  St  dabei  als 
Überbringer  den  Brief  bei  der  Post  in  K.  aufgab,  weil  er  bei  dieser 
Sachlage  nur  als  Bote  des  H  zu  betrachten  ist.  Es  liegt  somit  der 
Fall  vor,  welchen  die  Berufungawerberin  selbst  als  einen  unter  die 
Versicherung  fallenden  hinstellt,  ,/laß  ein  Bankier  etwa  eine  Geld- 
summe von  einem  Dritten  bar  übernommen  und  über  dessen  Auftrag 
im  eigenen  Namen  abgesendet  hätte,  da  er  ja  als  Bankier  in  die 
Lage  kommen  könne,  Gelder  für  fremde  Eechnung  zu  versenden". 
Dieser  von  H  beobachtete  Vorgang  ist  aber  auch,  wenn  er  auch  nur 
aus  Gtefälligkeit  durch  einen  Kaufmann  in  seinem  Geschäftsbetrieb 
erfolgt»   mit  xien  Versicherungsbedingungen   vereinbarlich,   weil   die 
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VersiAeruiig  von.  Wertsendungen  für  Rechnung  wen  es  aaigeht  ver- 
tragsmäßig bedungen  erscheint  und  d-er  Nachweie  der  Absendxmg 
der  Valoren  nach  den  Versicherungsbedinjgungen  auch  durch  Ge- 
schäftsbücher und  Korreöprondenzen  der  «onat  beim  Transport  Be- 
teiligten erbr(aöht  werden  kann,  wenn  er  von  der  Beklagten  gefordert 
wird.  Nachdem  überdies  die  in  Frage  stehende  Wertsendung  in  das 
Versicherungsjoumal  vom  Versidierungwnehmer  eingetragen  worden 
ist  und  die  Prämie  bezahlt  wurde,  muß  diese  Wertsendung  als  durch 
VersicherungSrvertrag  g«dedrt  angeeehen  werden.  —  Nach  §  3  der 
allgemeinen  Vereicherungsbedingungen  endigt  die  Gefahr  für  die 
Versicherer,  sobald  die  Valoren  von  der  Postverwaltung  am  Bestim- 
mungsort abgeliefert  sind.  Daraus  schon  geht  hervor,  daß  nur  die 
Ablieferung  der  Valoren,  nicht  aber  die  Übergabe  des  Postrezepiases 
über  die  Wertsendung,  wie  die  Beklagte  vermeint,  die  Beendigung 
der  Haftung  der  Gesellschaft  herbeisjuführen  vermag.  Es  ist  au<^ 
nicht  riciitig,  was  die  Berufungswerberin  behauptet,  daß  das  Poet- 
eropfangsrezepisse  ein  Inbaberpapier  ist.  Unter  Inhabeipapier  ver- 
steht man  eine  Urkunde,  in  welcher  sich  der  Aussteller  dem  Über- 
bringer derselben  zu  einer  in  der  Urkunde  selbst  ausgedrückten 
I^e istung  verpflichtet,  die  an  den  Zustand  des  Besitzes  des  Papieres 
gebunden  ist.  Ein  Postempfangsrezepisse  ist  aber  seinem  Inhalt  und 
seiner  Funktion  nach  nic^hts  anderes  als  die  Urkunde,  mit  welcher 
der  Empfang  eines  Poststtickes  duroh  den  Adressaten  bestätigt  wird. 
Auch  die  in  N.  beim  Postamt  bestandene  „Usance",  anscheinend 
Werte  enthaltende  rekommandierte  Briefe  unter  Zustellung  der 
Postrezepisse  beim  Postamt  zurückzubehalten,  bis  der  Adressat 
selbst  oder  dessen  Bote  sie  behebt,  miacht,  abgesehen  davon,  daß  eine 
vorschriftswidrige  Gebarung  überhaupt  keine  Usance  schaffen  kann, 
den  Postmeister  nicht  zum  Mandatar  des  Adressaten  und  berwirkt 
nicht  den  Übergang  der  Gefahr  von  der  beklagten  Gesellschaft  auf 
ihn,  sondern  bewirkt  nur  die  Hinausschiebung  der  Ablieferung  der 
Valoren  an  den  Adressaten  aus  dem  Postgewahrsam  und  be- 
freit die  Postverwaltung  ebensowenig  von  der  Haftung  für  den 
Verlust  eines  solcherart  zurückbehaltenen  Poststückes,  wie  die  be- 
klagte Gesellschaft  von  dem  Ersatz  der  Valoren,  wenn  nachgerwiesen 
wird,  daß  sie  in  diesem  Stadium  der  postämtlichen  Behandlung  in 
Verlust  geraten  sind,  oder  sonst  von  einem  anderen  Unfälle  be- 
troffexL  wurden.  Auch  kann  von  einer  dem  Kläger  infolge  Über- 
gabe des  Postrezepiases  innehabenden  Verfügung  über  das  Postetück 
nicht  gesprochen  werden,  weil,  wie  duTch  die  Aussage  des  Brief- 
trägers M  und  des  Zeugen  B  als  erwiesen  angenommen  wird, 
Kläger  d^as  Postrezepisse  über  den  fraglichen  Brief  sofort  dem 
Briefträger   zurückgestellt  hat.  Als   abgeliefert   im   Sinne   des   Ver- 
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siehertuigsvertrages  können  die  Valoren  also   nicht  gelten,   solange 
sie   nicht   dem   Adressaten   oder  deaeen   Postbevollniächtiigten    über- 
geben    worden    sind,     wenn    auch   das   Postempfangsrezepisse,    \'H>m 
Adressaten  unterfertigt,  bei  der  Post  erliegt.  —  Wenn  die  Beklagte 
dem  Erstgericht  die  unrichtige  Würdigung   der   Tatsaohetn  deabalb 
zum  Vorwurf  macht,  weil  es  negiert  hat,  daß  seitens  des  Klägers  bei 
Eintritt   des    Schadeaiöfalles    eine   grobe    Fahrläasigkeit    unterlaufen 
ist,  so  ist  aucjb  dieser  Vorwurf  umbegründet.  Das  Berufoimg^gericht 
schließt   sich   in   diesem   Belange   der   zutreffenden   Würdigung   der 
von  der  Bddagten  zum  Nachweis  des  klägerischen  Verschuldens  vor- 
gebrachten   Tatsachem   durch   das    Erstgericht    vollkommen    an   und 
fügt  in  bezug  auf  die  diesbezüglichen  Ausführungen  der  Berufungs- 
werberin  nur  bei,  daß  auoh  der  §  12  der  allgemeinen  Versicherungs- 
bedingungen  zu  ihren  Gunsten  nicht  verwertet  werden  kann,  weil,  ab- 
gesehen davon,  daß  eine  Regreßverbindlichkeit  auf  Seite  des  Klägers 
mangels  eines  Veröchutdiens  auch  gegenüber  dem  Absender  H  über- 
haupt als  bestehend  nicht  angenommen  werden  kaiin,   der  Eintritt 
iu   die  Regreßrechte  des   Beschädigten  gegenüber   dem  Beschädiger 
seateng  der  beklagten  Gesellschaft  nach  §  12   der  allgemeinen  Vex- 
sicherungsbedingungen     die    erfolgte    Vergütung    des   entstandenen 
Schadens  au  den  Versicheriungsnehmer  zur  Vorausi^etzung  hat,  welche 
Vergütung  noch  nicht  eingetreten  ist.  —  Die  Einwendung,  daß  H 
entgegen  den  Veisandfeeding^ungen  dem  Adressaten  die  abgesendeten 
Valoren   nicht  avisierte,   ist,  weil   erst  im   Benufungaverfahren  vior- 
gebraoht,  als  lunzulassige  Neuerung  nicht  beachtlich.  —  Das  Berufungs- 
gericht vermag  aber  auch  darin,  daß  das  Erstgericht  wegen  der  er- 
folgten Mebrdeklaration  seitens   des   Absenders   und   wegen   der    im 
Briefe  des  Klägers  vom  3.  Oktoiber  1905  an  die  beklagte  Gesellschaft 
gemacäiten  Mitteilung,  daß  sein  Schade  über  6000  K  betrage,  eine 
Verwirkung  des  Schadenersatzanspruchee  des  Vereicherungsnehmere 
bzw.  seities  Zessionars  nicht  ang>enomimen  hat,  weder  eine  imrichtige 
Beweis  Würdigung   noch   eine   unrichtige   rechtliche  Beurteihmg    der 
Sache  zu  erblicken,  weil  es  von  der  Rechts anschauung  ausgeht,  daß 
nicht  jede  an  und  für  sich  falsche  Angabe,  «wenn  sie  auch  optima 
fide  erfolgte,  als  unabänderliche  und  unabwendbare  Folge  die  Nich- 
tigkeit der  Versicherung^  und  die  Verwirkung  jeden  Entschädigungs- 
anepruches  nach  sidi  zieht,  sondern  nur  jene  Angaben,  welche  außer- 
dem, daß  sie  objektiv  nicht  wahr  ist,  auch  nicht  im  guten  Glauben 
von  dem  Versicherungsnehmer  gemacht  wurde.  Diese  einschränkende 
Auslegung  findet  ihre  Rechtfertigung  in   der  Gesetzgebung,  welche 
überhaupt,  so  o^t  es  sich  um  einen  entschuldbaren  faktischen  Irrtum 
handelt,  den  guten  Glauben  zu  schützen  bestrebt  ist,  als  auch  in  der 
Natur   dee   Versicherungsvertrages,    mit  welchem   nach  der   Absicht 
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det  P-arteien  die  /umibediTigte  Seburität  beider  Vertra^teile  uud  eine 
tingeötörte  Stabilität  dee  Vertrugee  bezweckt  wird.  Daß  aber  im  \'h>t- 
liegenden  FaUe  der  Meihrdeklaratio«  bzw.  der  Mitteilung  im  Briefe 
vcwn  3.  Okober  1!>05  des  Eläg«eTB  die  boma  fides  «ateoBprechen  sei, 
dafür  liefen  im  Prozeß  keine  An-baltspTsrnkte  var,  vieknekr  sind  die 
diesbe»%liohen  Behauptungen  dee  Klägei«,  wie  die  L  J.  sohcm  richtig 
ausgeführt  hat,  rechtlidh  vaUkomanen  beachtlich  tuad  die  daraus  ge- 
zogenen Folgerungem  richtig.  Dasni  kommt  aber  noch,  daß  da8  Be- 
rufungsgericht der  Anschauung  de©  Berufungsgegners  beipflichtet, 
daß,  wenn  auch  im  §  4,  Abö.  3,  der  VersicherungsibedingTangen  be- 
stimmt ist,  daß,  sofern  audi  die  Kosten  oder  imaginärer  GJewiaui 
mitgedeckt  werden  sollen,  dies  ausdrücklich  deklariert  werden  muß. 
die  unterkssene  at^dröckliche  DeklaratiKm  die  Vereicherungisgesell- 
Schaft  wohl  zur  Verweigerung  der  Entsoliädigung  für  die  bloli 
implicite  mitversicherten  Kosten  und  Zineen,  ni<!^t  aber  der  ganzen 
Versicherungssumme  berechtigefn  kann,  weil  gerade  die  Bestim- 
mungen des  §  4  erkennen  lassen,  daß  die  Deklaration  einer  den  Ver- 
sicherungswert übersteigenden  VersicherungSiSiumime  nur  zur  Folge 
haben  soll,  daß  die  Oesellschaft  im  Schadensfalle  nur  den  nachge- 
wieseneoi  Versich erungswerit  zu  vergüten  hat.  Überdies  muß  aber 
auch  nocii  darauf  hingewiesen  werden,  daß  das  Versicherungsjournal 
zwar  eine  Rubrik  für  die  Versicheruingssimune,  nicht  aber  für  den 
Versii^eruDgswert  enthält  xmd  daß  der  Versicherungswert  beim  Ein- 
tritt des  Schadensfalles,  insbesondepe  n^ach  §  8  b  der  allgemeinen 
Vepsicherniigsbedingungen  nachzuweisen  ist.  —  Richtig  ist  es,  daß 
Kläger  in  Gemäßheit  des  §  8  lit.  c  der  allgemeinen  Versicherungs- 
bedingungen bis  zum  Schlüsse  der  mündlichen  Verhandlung  I.  J.  die 
amtliche  Bescheinigung  der  Postverwaltung  nicht  beigebracht  hat. 
nach  welcher  sich  die  Poötbehörde  zur  Gewährumg  des  vbn  üir 
rc-prlementmäßig  zu  leistenden  Eroatzes  für  das  betreffende  Poetstück 
bereit  eHclärt  oder  de^^^en  Verlust  aus  dem  Postgewahrsam  ausdrück- 
lich attes^tiert.  Allein  es  kann  nach  der  mit  dem  Erstgerieht  überein- 
stimmenden Anschauung  des  Berufungsgerichten  die  Verweigerung 
der  Ausstellung  einer  oder  der  anderen  dieser  Bescheiiiigungen 
seitens  der  Postverwaltung  dem  lin  den  Pi^ozeß  gebrachten  Anepruclie 
des  Klägers  auf  Zahlung  der  venweigerten  EntschädigungssuiMne 
nicht  hemmend  entgegenstehen.  Audh  hier  pflichtet  das  Beruflung>- 
geri<?ht  der  Anschajuiing  des  Berufungsgeguers  bei,  daß  diese  Be- 
stimmung des  Vertrages  kein  Beweisvertrag  ist  und  sich  offenbar 
nur  auf  die  außergerichtlidae  Abwicklung  des  Entschädigtmgs- 
g(?schäftes  bezieht  und  daß  da,  wo  die  Sache  in  den  Prozeß  gebracht 
wird,  der  Richter  allein  dazu  berufen  ist,  nach  den  Vorschriften  des 
Prozeßrechtes   darüber    zb    entscheiden,    ob   eine    behauptete    recht- 
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erzeugende  Tatsache  als  erwiesen  anaunehmeu  sei  oder  nieiit.  Ihrem 
Wortlaut  naoh  legt  allerdings  die  vorzitierte  Vertragäsbestimmuiig 
die  Erfüllung  der  Zahlnuigspflicht  der  Gesellscbaft  in  die  amtliche 
Bescheinigung  der  PostverwaltUing ;  allein  da,  wo  die  Postverwal- 
tung diese  BeseheinigiHng  verweigert,  erfüllt  der  Versicherte  mach 
der  Xatur  und  dem  Geiste  des  Vertrages  seine  Pflidht,  wenn  er  das 
ihm  zugänglehe  Materi-al  und  die  Be»wei.<B.e  darübei-  dem  Richter  vor- 
legt und  den  Kachiweis  erbringt,  daß  dasrjenige  eingetreten  ist,  was 
die  Postsverwaltung  zu  bescheimigen  sich  weigert.  Tatsächlich  hat 
denmach  der  Kläger  durch  Vorlage  des  das  Postärar  zur  Zahlnu^ 
der  reglementmäßigen  Entschädigung  für  den  fraglicheai  in  Ver- 
lust geratenem  rekommandierten  Brief  Vu^n  50  K  verunbeilendeii 
F.  des  BG-  L.  erwiesen,  daß  die  Postverwaltiang  durch  richter- 
lichen Spruch  genötigt  worden  ist,  die  für  den  Verlust  eines  rekom- 
mandierten Briefes  durch  die  Post  reglementmäßig  dem  Poetärar 
auferlegte  Entschädigung  zu  'bezahlen.  Diese  Tatsache  als  solche 
kann  der  Richter  auch  im  Prozeß,  in  welchem  die  Parteien  nicht 
identisch  sind,  im  Sinne  des  §  272  ZPO  würdigen  und  hat  das  Er^t- 
gericht  sie  entsprechend  gewürdigt.  Das  Berufungsgericht  geht  aber 
weiter.  Es  ist  der  Amschauung,  diaß  dem  Richter  die  Pflicht  obliegt, 
der  Saciie  auf  den  Grund  zsa  gehen,  um  die  materielle  Wahrheit  zu 
fintlen.  Das  Berufimgsgericht  hat  auch  die  Mittel  dazu,  weil  die 
Beweisaufnahme  keine  unimittelibare  fwar,  daher  es  die  abgefülirten 
Beweise  selbst  zu  würdigen  in  der  Lage  ist.  Die  Beweisaufnahme 
wurde  nicht  bemängelt,  die  Glauibwürdi;gkeit  der  Zeugen  in  der  Be- 
rufung nicht  angezweifelt.  Das  Berufungsgericht  hat  nun  auf 
Grund  der  beeideten  Aussagen  der  Zeugen  ....  als  erwiesen  ange- 
nommen, daß  der  in  Frage  stehende  rekommandierte  und  versicherte 
Brief  keiner  dieser  Personen  von  der  Post  in  N.  für  den  Kläger 
übergebeoi  worden  ist;  auf  Grund  <ler  beeideten  Aussage  des  Post- 
beamten P  als  erwiesen  angenommen,  daß  dieser  den  Brief  dem 
Poästmeister  S  eingehändi^^t  hat  und  auf  Grund  der  beeideten  Aus- 
sage d«8  Zeugeoi  S,  welcher  ausgesagt  hat,  daß  er  nicht  angebeJi 
könne,  wem  er  den  ihm  von  P  übergeben en  und  von  ihm  verwahrten 
Brief  ausgefolgt  habe,  unter  siorgfältiger  Berücksichtigung  der  Er- 
gebniese der  gesamten  Verhandlung  und  Beweisführuing  als  erwiesen 
angenommen,  daß  der  fragKche  Brief  an  den  Kläger  als  Adi'e<sateu 
von  der  Post  in  N.  inicht  gelangt  ist,  sondern  aus  dem  Postgewahr- 
gam  Äuf  edne  bis  jetzt  unentdeckte  Weist^  in  Verlust  geraten  ist. 
Damit  ist  der  Na<^weis  des  im  Versicherungsvertrag  vergessenen 
Unfalls  erbracht  und  Kläger,  dessen  Eigenschaft  als  Zessionar  des 
IT  im  Berufunigsverfahren  unangefochten  geblieben  ist,  berechtigt. 
von  der  Beklagten  die  gleichfalls  im  Beruf uoigsverfahren  niclrt  mehr 
bestrittene  Versicherungssumme  per  58*30  K  s.  Xbg.  zu  fordern. 
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Gründe  d«s  OGH: 

Die  auf  §  503*  ZPO  gestützte  Roviaion  der  Bekla^rten  glaubt 
eii>e  unrichtige  reohtliciie  Beurteilung  der  Sache  auf  Seite  des  Be- 
rufungsgerichtes darin  zu  finden,  daß  der  in  Bede  stehende  rekom- 
mandierte Brief  als  bei  ihr  versichert,  aber  nicht  an  den  Adreedaten 
abgeliefert  angesehen,  und  daß  der  Klagsanapruch  als  berechtigt 
anerkannt  wurde,  obgleich  der  Schade  durch  eigenes  VerschuMen 
des  Klägers  herbeigeführt,  in  der  Deklaration,  eine  dejn  Wert  der 
Sendung  übersteigende  Versicherungssumme  angegeben  und  das  im 
§  8  lit.  c  der  Versicherungsbedinguingen  vorgesehene  Attest  der  Post- 
behörde  nicht  beigebracht  wurde.  AlleLn  keinem  dieser  uiuter  1  bis  5 
der  Revisionsschrift  ausgeführten  Besohwerdepunkte  ist  eine  un- 
riditigie  rechtliche  Beurteilung  der  Sache  in  dem  angefochtenen  ü.  des 
Berufung^erichtes  zu  erkennen.  N^achdem  die  Außführungen  der 
Revision  großenteils  eine  Wiederholung  dessen  enthalten,  was  schon 
in  der  Berufungsschrift  vorgebracht  und  vom  Berufungsgericht  in 
eingehender  und  zutreffender  Weise  widerlegt  wurde,  genügt  es  unter 
Hinweis  auf  die  Gründe  des  angefochtenen  U.  nur  noch  nachfolgendes 
zu  bemerken.  Aus  den  in  den  Text  der  Polizze  aufgenommenen 
Worten  „für  Rechnung  wen  es  angebt"  ergibt  sic^  klar,  daß  die 
Haftung  der  Versicherungsgesellschaft  sich,  auf  die  Valoren  er- 
istreckt,  welche  vom  Versicherungsnehmer  für  Rechnung  eines 
anderen  in  Gemäßheit  des  Versicherungsvertrages  übersendet  wer- 
den. Nach  den  Feststellungen  der  unteren  Gerichte  war  dies  bei  dem 
von  H.  ami  18.  Juli  1905  für  Rechnung  des  St  an  B  abgesen- 
deten rekommandierten  und  versicherten  Briefe  der  iFall  und  ist 
(lieser  Brief  samt  Inhalt  dem  Adressaten  von  der  Postverwaltung  am 
Bestimmungsort  nicht  abgeliefert  worden,  sondern  wahrend'  der  im 
Ja  3  der  Versicherungsbeddngrungen  festgesetzten  Haftungszeit  der 
Versicherungsgesellschaft  auf  dem  Postamt  in  N.  in  Verlust  ge- 
raten. Gegenüber  den  erwähnten  Vertragsbestimmungen  und  tat- 
sächlichen Feststellungen  erscheint  der  Umstand,  daß  H  den  in  sein 
Versicherungsjournal  eingetragenen  und  mit  seinen  Siegeln  ver- 
sehenen Brief  dem  St  zur  Postaufgabe  ülbei^ab,  und  daß  letzterer 
die  Senduoag  dem  B  avisierte,  ebenso  belanglos  als  der  weitere  Um- 
stand, daß  B  im  Vertrauen  auf  die  unrichtige  Angabe  des  Brief- 
trägers das  Rezepisse  unterfertigte,  ohne  den  Brief  erhalten  zu 
haben.  Auch  der  Umstand,  daß  die  «angegebene  Versiiciierungssumme 
von  6000  K  den  in  diesem  Briefe  tatsädilich  enthaltenen  Barbetrag 
von  5830  K  um  einiges  überstieg,  kann  die  Berechtigung  des  nur 
auf  diesen  geringeren  Betrag  gerichteten  Klagebegelirens  nicht  in 
Frage  stellen,  da  nach  §  4,  Abs.  4,  der  Versicherungsbedingungen  der 
Versicherer^  der  ja   auch   die  Prämie  nach  Maßgabe  der  Versiche- 
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ruugssiimme  bezieht,  awar  niciif  für  einen  diese  Summe  übersteigen- 
den, aber  unter  allen  Umständen  für  den  effektiven  Schaden  bis  zur 
Höhe  dieser  Summe  haftet.  —  Die  Frage,  ob  die  im  §  .8  lit.  c,  der 
allgemeinen  Versieherungsbeding^uttigeoa  er\Yähnte  Beseheinigung  der 
Poetvepwaltiing  durch  das  vom  Kläger  erwirkte  rechtskräftige  U.  des 
BG  L..  womit  daji  Postärar  zur  Zahlung  der  Entschädigung 
von  50  K  für  -den  in  Hede  stehenden  iji  Verlust  geratenen  rekom^ 
mandierten  BHef  ^  verurteilt  wurde,  ersetzt  werden  konnte,  wurd^ 
von  beiden  unteren  Gerichten  bereits  in  erschöpfender  „Weise  erörtert 
und  mit  Recht  im;  bejahenden  Sinne  entschieden.  Eine  Verpflichtung 
2ür  StreitverkündigTtng  an  ^ß.  Beklagte  oblag,  dem  Kläger  in  dem 
Streite  gegen  das  Ärar  vsm  so  weniger,  al^  nach  der  Sachlage  der 
Klager  in  diesem  Streite  eine  Vertretungsleistung  von  der  geklagten 
Versieheriuingsgesellsehaft,  welche  geradezu  ein  Interesse  an  »einem 
Unterliegen  gehabt  hätte,  im  Sinne  des  §  21  ZPO  und  Art.  XXXI 
des  EG  zur  ZPO  nicht  begehren  konnte.  —  Was  endlich  die  Frage 
eines  allfälligen  VereohuMen®  auf  selten  des  Klägers  betrifft,  so  wäre 
—  abgesehen  davon,  d«ß  der  Kläger  in  dem  gegenständlichen  Rechts- 
streite nur  als  Zessionar  des  Versicherungsnehnaers  H  in  Betracht 
kommt,  welchem  ein  Verschulden  bei  der  Unterfertigung"  und  Atts- 
folgUB^  des  unterschriebenen  Rezepisses  an  den  Briefträger  keines- 
falls zur  Last  gelegt  werden  kann-,  und  dlafl  der  Kläger  selbst  keinen 
Grund  hatte,  den  Angaben  des  Briefträgers  über  die  angeblich  be- 
reits erfolgte  Übergabe  des  Briefes  an  einen  Bevolhnächitigten  des 
Elägers  von  vornberein  mit  Mißtrauen  äu  begegnen  —  selbst  eine 
auf  Seiten  «dieses  letzteren  unterlaufene  Unvorsichtigkeit  oder  Kach- 
läs&igkeit  nach  §  1313  ABO  an  und  für  sich  noch  keineswegs  hin- 
reichend, ihn  für  fremde  widerrechtliche  Handlungen,  an  welchen  er 
nicht  teilgenommen  hat,  verantwortlich  zu  machen.  Diaß  aber  der 
gegenständliche  Brief  durch  eine  solche  widerrechtliche  Handlung 
eines  Dritten,  an  welcher  weder  der  Kläger  noch  einer  seiner  in 
Frage  kommenden  Bediensteten  teilgenommen  hat,  aus  der  Ge- 
wahisame  des  Postam,te8  in  N.  gekommen  ist,  erscheint  nach  den 
Fcststellxmgen  des  Berufungsgerichtes  durchaus  nicht  ausgeschlofisen. 
-Dem  Klageanspruche  kann  daher  auch  die  Behauptung  eines  auf 
klägeriecber  Seite  unterlaufenen  Verschuldens  in  diesem  Prozesse 
nicht  mit  Erfolg  entgegeai^esetzt  werden. 
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9630. 

Die  einer  durch  einen  Eieenbahnunfan  verififztan  Person  auf  üa 
Dauer    der   Erwerbsunffihigkeit   urteilamflfiia  zuarkaanta  Eat- 
schädigsD^rante  ist  im  FalTe  eimr  Bessaruag  des  Seaundhaita- 
zuitandtoa  dier  varletzten  Person   und  damit  varhundenan  Er- 
höhung der  ErwertafShlgicelt  entsprachend  zu  varmiadarn. 
Be!  Festsetamg  der  retzteren  Harabmiaderung  ist  ajif  dia  gagan- 
wärtigen  ETnicommansvarhaitnisse  dar  verlebten  Parsoa  Icaiae 
Rücksicht  zu  nahmen,    da  as  bloB  auf  die  Fähigkeit  zur  Er- 
?ieluiig  efnas  höheren  Einkommens,     hieht  aber  auf  dassan 
wh^che  Erlangung  ankommen  kann. 
£.T.i3.iiaM.Laiua.-  (öh i» u m.} 

I.  H6  Pn^ 

IL  OLG  Fra«. 

l^iiaz  S  wurde  bei  einem  Eiäenbahnunfatle  verletat.  In  dem 
vuih  liiiu  wider  ckks  Ärar  angestrenfirten  SebadeneTsatzproaeese  wnrde 
ilaä  l)<.'lda^te  Ärar  deküldifir  erkannt^  dem  Ignaz  S  unteYJ  anderm 
tntu^  Jahresrente  von  ÖOOO  K  auf  die  Dauer  der  Erwerbswulähigkett 
Ml  iK'jiaUeii. 

In  der  Foli^  hatte  sieh  der  Gedundheitsrnstand  des  Ifrnaa  S^, 
wU  riu  sidierunc^weise  aufgenommener  Beweis  dar^etan  hatte,  fife- 
bt^s^^ert.  Da»  Ärar  belangte  sohin  den  Ignaz  S  beim  HG  Prai^  mit 
iniwT  Klage  auf  FeststeUuug,  daii  die  in  €lem  rechtskräftisen  U.  des 
iHJf  Prag  vom  2^  April  1904  ausgesprochene  Yerpfii<^tung  des 
Ak^vs^t^  zur  Zahlung  einer  Jahresrente  von  6000  K  infolge  teilweise 
i'iui^i^tretener  Wieder genesuug  und  erliohter  firwerbsfäkigkett  des 
ll^imst  S  vom  Tage  der  Überreiehung  der  Klage  in  dem  urt«ilsinäßi§^ 
ft-Ht gestellt  wurde,  da£  die  urteilsmä^ge  Verpükktung  des  Ärars 
*Wiu   halben  Betrage  der  früheren  Reutenleistungen  bestehe. 

Dieser  Klage  wurde  in  allen  \lpei  J.  teilweise  stattgegeben,  indem 
r'i'T. totstellt  wurde,  dais  die  urteilsmäßige  Verpflichtung  des  Aerars 
zur  Zahlung  einer  Jahresrente  Ton  6000  K  infolge  teilweise  einge- 
Jr**teuer  Wiedergenesung  und  eriiöhter  Erwerbsfähigkeit  des  be- 
klsKt«?"  Ignaz  S  vom  Tage  der  Überreichung  der  Klage  nicht  mehr 
hi  dt'tn  urteilsmä^ig  festgesetzten  Umfange,  sondern  ledigHeh  in 
dl  jij   Hetrage  vou  4200  K  zu  Recht  besteht. 

Der  0(5H  hat  seiner  die  auf  §  503.  Z.  4,  ZPO  gestützte  Ke- 
vi*^ii-n  des  Beklagten  abweisenden  E.  folgende 

Gründe 
h^lfs^efüf^t.  Eine  unrichtige  rechtliche  Beurteilung  der  Sache  ist   in 
dem  F.  des  Berufungsgerichtes  nicht  zu  erblicken.  Dasselbe  erscheint 
viohi»ehr  durch  seine  der  Sachlage  und  dem  Gesetz  entsprechende  Be- 
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l^räiKkftng     gerechtfertigt     und    wird     die8be:süjgli<;h     ijL^chBteheDded 
bemerkt : 

Mit  dem  im  VorprozeJ  ergangenen  U.  der  I.  J.  und  den  dasselbe 
in.  bezug  auf  die  Höhe  der  von  Igiiaz  S  geforderten  Rente  ab- 
ändernden U.  der  II.  J.  und  des  OGH  wurde  ausgesprochen,  daß  das 
beklagte  Ärar  schuldig  ist,  dem  Kläger  auf  die  Dauer  seiner  Er- 
werbsunfäki^eit  und  eventHell  lebenslang  eine  Reut©  von  6000  K 
jährlich  zu  bezahlen,  und  dies  a^  die  Fte«ts<>eMung  gestüt^,  da 6 
Kläger  infolge  des  ihm  am  2^.  Mär«  1902'  zugesWJiefi«n  Eiaenbahn,- 
unfalles  eine  öOprozentige  Einbuße  seiner  Erwerbsfähigkeit  erlitten 
hat.  Durch  diesen  Urteitespruch  ist  bindendes  Recht  unter  den  Paf" 
teien  geschalten,  und  es  kann  in  eine  ÜberprüiiHig  desselben  und 
seiner  Gründe  nicht  eingegangen  werden,  weil  eines  der  Rechtsmittel 
<ler  §§  529  und  530  ZPO  nicht  vorliegt.  Wenn  nun  die  unteven  J. 
<He  Rente  mit  Rücksicht  auf  die  eingetretene  Erhöhung  der  Erwerba- 
f  äkigkeit  des  Igrnaz  8  in  einem  der  Verhältnisse  beider  entsprechen- 
i!en  Maße  herabgesetzt  haben,  so  erscheint  dies  volHcommen  be- 
gründet, weil  Rente  und  ErwerbsuÄfähigkeit  sich  gegenseitig  be- 
dingen, die  erstere  in  dem  Maße  steigen  kann,  als  die  letztere  wächst, 
und  es  geradezu  eine  ^höhung  der  lurteikmäßig  zuerkannten  Rente 
bedeutem  würde,  weiMi.  diese  bei  gesteigerter  Erw^rbsfähigkeit  die 
gleiche  bliebe. 

Kur  darauf  aber  kommt  e^  im  Yerhiltnissa  zuni  beklagten 
ÄFar  an,  ob  Ignaz  S  zuf^xlffe  der  St^gerung  seiner  Erwerbsf mhigkeit 
ein  größeres  Einkommen  erzielen  k^tnn,  nicht  ob  er  es  wirklich  erhielt, 
iAemu  das  Ärar  haftet  nur  für  die  notwendigen  {"olgen  des  Eisen- 
baknunfaUed,  mithin  für  jenen  Vermögensnachteil,  welcher  infolge 
i\er  verminderten  Erwerbsfähigkeit  des  Klägers  eintreten  mu^,  und 
erscheint  in  dem  Maie  von  seiner  Haftung  befreit»  als  dieser  N^KJh- 
teil  vermieden  werden  kann»  weil  dann  zwiachen  dem  IT];ifaU  und  den 
schädlichen  Folgen  desselben  der  vom  einsetze  geforderte  ursächlicl^ 
Zusammenhang  nicht  besteht. 

Auch  vom  Standpunkte  des  von  der  Revision  des  Nebeninter- 
venienten berufenen  §  1325  ABO  erscheint  daher  der  Spruch  der 
llBtergeriehte  gerechtfertigt,  weil  auch  §  13^25  ABG  nur  im  Zu- 
i$ammenhange  mit  den  übrigen  Bestimmungen  des  (Gesetzes  über  den 
8^badener«at£  angewendet  werden  kann  und  in  erster  Heihe  Kausali- 
tät zwischen  dem  Gewinstentgang  und  der  schädlichen  Ereignung 
vorausaetzt^ 

A«f  die  ^gegenwärtigen  tatsächlichen  £ink(»nine9&verh^Ui^a^ 
^ieti  Ignaz  S  i&t  dabei  ni^t  einzugehen,  denn  wenn  sich  diese  ver- 
seUeditert  haben,  trotsdem  seine  Fähigkeit  zum  Erwerbe  gestiegen 
ist,  so  ergibt  sich  der  notwendige  Schluß,  daß  dies  auf  andere,  außer- 
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halb  der  Unfallsfolgen  liegende  Umstände  zurückzuführen  ist,  für 
welche  das  Ärar  nicht  verantwortlich  gemacht  werden  kann. 


9631. 

Auch  derjenige  Gläubiger,  der  eicli  am  Verteilungsverfalireri 
beteiligt,  wider  die  Zuweisung  der  Forderungen  der  vorher- 
gelienden  Gläubiger  aber  den  Widerspruch  nicht  erhoben  hat, 
kann  noch  vor  DurchfQhrung  des  Verteiiungsbeschlusses  beim 
Exekutionsgerichte  sein  besseres  Recht  (ehischließlich  des 
Anfechtungsanspruches)  mittels  Klage  geltend  machen,  ja  sogar 
im  Klagswege  die  Abänderung  des  bereits  rechtskräftigen  Ver- 
teiiungsbeschlusses ohne  ROcksicht  auf  die  anderen  Pfand- 
gläubiger zu  seinen  Gunsten  fordern.  Durch  Nichterhebung  de« 
Widerspruches  läuft  er  aber  Gefahr,  daß  der  Verteilungs- 
beschluß ohne  ROcksicht  auf  die  erhobene  Klage  vollzogen  wird, 
mag  damit  auch  der  Erfolg  des  Prozesses  vereitelt  werden. 
(§231,  Abs.  2  EO.) 

E.  T.  13.  Wrx  1907.  Z.  1768.  —  (Prif.  IVA  81 1907.) 
Von  dem  für  exekutiv  verkaufte  Fahrnisse  erzielten  Erlöse  per 
5000  K  wurde  dem  Gläubiger  B  ein  Betrag  von  2000  K,  dem  C  ein 
solcher  von  1500  K,  dem  D  ebenfalls  1500  K  zugewiesen,  während  die 
übrigen  Gläubiger,  darunter  auch  der  spätere  Eläger  E,  leer  ausge- 
gangen  waren.   Bevor   der   Yerteilungsbeschluß   in   Rechtskrafjt   er«» 
wachsen  ist,  hat  E,  der  jedoch  im  .Verteilungsverfahren  Widerspruch 
nicht  erhoben  hat,  gegen  B  und  C  bei  dem  EG  eine  Anfechtungsklage 
angebracht,  mit  dem  Begehren,    es    seien    die    den    letzteren    zuge- 
wiesenen Beträge  nicht  ihnen,  sondern  dem  Kläger  auszubezahlen. 
Der  Klage  wurde  in  I.  J.  stattgegeben,  mit  der  Begründung, 
daß  Anfechtungsgründe  nach  §  29  und  30,  Z.  1,  AG  vorliegen. 
Der  Berufung  der  Beklagten  wurde  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Der  Beruf ungsgrund  der  unrichtigen  rechtlichen  Beurteilun^r 
wird  in  der  Richtung  geltend  gemacht,  es  sei  die  Klage,  insoweit  sie 
die  Auszahlung  der  den  Beklagten  zugewiesenen  Beträge  betrifft, 
nicht  begründet,  weil  Kläger  wider  die  Zuweisung  der  eingeklagrten. 
Beträge  Widerspruch  nicht  erhoben  hatte,  somit  zur  lS\&ge  nicht 
berechtigt  sei.  Auch  sei  das  Klagebegehren  nicht  auf  eine  bestimmt« 
Leistung  zu  richten  gewesen,  sondern  lediglich  auf  Vornahme  einer 
neuerlichen  Verteilung.  Diesen  Ausführungen  gegenüber  ist  nun  der 
folgende  Standpunkt  einzunehmen: 
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Richtig  ist,  daß  Kläger  wider  die  Zuweisung  der  eingeklagten 
Beträge  Widerspruch  nicht  erhoben  hat.  Dadurch  ist  jede  Verweisung 
desselben  ^uf  den  Rechtsweg  entfallen.  Es  ist  somit  die  Frage  zu 
lö^on,  ob  er  nun  zu  der  von  ihm  erhobenen  Klage  berechtigt,  oder 
aber  infolge  nicht  erhobenen  Widerspruches  überhaupt  präklu- 
diert  sei. 

Daß  der  Kläger,  wofern  die  Voraussetzungen  des  Gesetzes  vom 
16.  März  1884,  RGB  Nr.  36,  gegeben  sind,  in  beliebiger^  bisher  nicht 
verstrichener  Frist  anfechtbare  Handlungen  auch  anfechten  kann,  ist 
zweifellos.  Es  ist  daher  noch  die  Frage  zu  beantworten,  ob  er  dies 
auch  dann  tun  könne,  wenn  er  Widerspruch  nicht  erhoben  hat  und 
auf  den  Rechtsweg  nicht  verwiesen  wurde.  Diese  Frage  ist  zu  be- 
jahen. Derjenige  Gläubiger,  welcher  Widerspruch  nicht  erhoben  hat, 
verliert  definitiv  das  Recht  zu  der  besonderen  Klage  nach  §  232  EO, 
es  hat  dies  dann  noch  zur  Folge,  daß  das  Verteilungsverfahren  ohne 
Rücksicht  auf  materielle,  etwA  im  Widerspruch  stehende  Rechte  seine 
definitive  Erledigung  findet.  Allein  materielles  Recht  verliert  er  über- 
haupt nicht  (§  231,  Z.  4,  EO).  Das  Prozeßrecht  kann  nicht  ein  so 
schwerwiegendes  Eingreifen  in  ein  Privatrecht  beinhalten,  um  aus- 
zusprechen, durch  Nichterhebung  des  Widerspruches  gehe  materielles 
Recht  verloren,  zu  welch  letzterem  auch  die  aus  dem  AG  fließende 
Berechtigung  einzureihen  ist.  Es  ist  somit  nur  die  Ansicht  richtig, 
daß  der  Unterlassung  des  Widerspruches  nur  prozessuale  nachteilige 
Folgen  zuzuschreiben  sind,  ohne  daß  Regreßrechte  des  Privatrechtes 
ansg^chlossen  würden.  Der  Verlust  von  materiellen  Rechten  müßte 
im  Gesetze  bestimmt  und  ausdrücklich  angedroht  werden  und  es  ist 
nicht  anzunehmen,  daß  eine  derartige  weitgreifende  Wirkung  und 
ein  solcher  schwerer  Rechtsverlust  im  Gesetz  indirekt  statuiert  werden 
wollte  in  der  Vorschrift  der  §§  231  ff.  EO.  Die  Rechtskraft  des  Ver- 
teilungsbeschlusses hat  zur  Folge,  daß  die  Frage,  wer  aus  dem  Meist- 
bote zur  Befriedigung  gelangen  soll  und  in  welchem  Maße  die  mit 
demselben  entschiedenen  Rechtsfragen  definitiv  erledigt  sind,  ent- 
schieden wird.  Aus  einem  im  Verteilungsbeschlusse  nicht  berührten 
Rechtsgrunde  kann  aber  jedermann  sein  besseres  Recht  mittels  Klage 
vor  und  nach  dessen  Vollzug  zur  Geltung  bringen. 

Wie  namentlich  aus  den  Regierimgsmotiven  zu  §  128  EO  erhellt, 
war  die  Tendenz  des  Gesetzes  dahin  gerichtet,  dem  Verteilimgsver- 
fahren  auch  einen  definitiven  Abschluß  zu  sichern,  es  aus  sich  selbst 
heraus  zu  einem  solchen  Abschlüsse  kommen  zu  lassen.  Das  Ver- 
fahren sollte  nichl  wie  bisher  lediglich  das  Feld  für  die  Konsta- 
tiermig  vorhandener  Streitigkeiten  sein  und  für  den  Versuch,  sie 
gütlich  beizulegen,  während  die  hier  aufgetauchten  Streitigkeiten 
dann  in  besonderen  Prozessen  auszutragen  sind;  es  sollen  vielmehr 
die  beziigrlichen  Differenzen  vor  dem  EG  geschlichtet  imd  erledigt 
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wertleu,  Hiezu  wuriK»  «las  neue  lleclithoiittel  des  „WidersiMTUches'* 
eingeführt,  wodurch  aber  die  übri|?ei>  Reehtsschutanittel  des  ein- 
zelnen nicht  aufgehoben,  sondern  vermehrt  und  gekräftigt  wcr<leu 
sollten.  Mit  der  Ihirchführiuig  subjektiver  Rechte  ein«r  Pärt<H  gegen 
«lie  andere  hat  weder  das  Verteilungs verfahren  noch  der  Widerspruch 
etwas  zu  tun;  diese  Rechte  bleiben  bei  Seite.  (Siehe  Mat.  I,  S.  511, 
544  und  545.)  Allerdings  riskiert  der  Gläubiger,  welcher  Widerspruch 
nicht  erhoben  h«t,  daß  vor  der  Entscheidung  über  eine  solche  Klage, 
wie  es  die  vorliegende  ist,  der  Verteilungsbeschluß  voUzogeu  wird 
und  der  mögliche  Fall  eintritt,  daß  er  ohne  Aufscbiehung  der-  Exe- 
kution leer  ausgeht.  Andere  schädliche  WirkungeH,  nameatlich  in 
hezug  auf  materielles  Recht,  sind  nicht  zu  gewärtigei*. 

Die  vorliegende  Klage  ist  somit  berechtigt  und  als  zulässiij: 
anzuerkennen,  weil  sie  nicht  nach  den  Prinzipien  der  EO,  soadem 
nach  denen  des  AG  zu  beurteilen  kofiimt.  (Hiezu  si^ie  Steiabuch 
Kom.  TU.  Aufl.,  S.  16^,  m'o  es  heißt:  „Wird  jedoch  die  ABfechtiuigü- 
klage  erst  nach  Ablauf  der  Frist  des  §  281  EO  erhoben,  o<ter  der 
Widerspruch  untejlassen ") 

Auch  der  Wortlaut  der  Klage  ist  richtig,  da  es  sieh  Hicht  um 
eine  Klage  nach  §  282  EO  handelt.  Hier  leitet  der  Kläger  av»  eiiier 
anfechtbaren  Handlung  seine  Rechte  ab  direkt  den  Beklagten  gegen- 
über und  trachtet,  ohne  Rücksicht  auf  die  anderen  Pfandgläv^ger, 
vorteilhafte  Wirkungen  direkt  für  sich  zu  erzielen.  Hiezu  ist  er  nach 
S   35  AG  vollkommen  berechtigt. 

Die  Revision  der  Beklagten  wurde  zurückgewiesen,  wobei  auf 
die  zutreffende  Begründung  der  II.  J.  hingewiesen  und  nur  hinzu- 
gefügrt  wurde,  es  sei  selbstverständlich,  daß  ein  proeessueller  Nachteil 
vines  Versäumnisses  keine  anderen  Folgen  nach  sich  ziehen  könne,  als 
den  Verlust  derjenigen  Vorteile,  welche  mit  der  prozessualen  Tätig- 
keit verbunden  gewesen  wären.  Dieser  prozessuale  Nachteil  wird 
jedoch  im  §  231,  Abs.  2,  strikte  mit  den  Worten  bestimmt:  „widrigens 
der  Verteilungsbesehluß  auf  Antrag  eine«  jeden  durch  den  Wider- 
spruch betroffenen  Berechtigten  ohne  Rücksicht  auf  den  Wider«|*ruch 
ausgeführt  wird**. 

9632. 

Bmift|i(Wc<il<ii¥orl»tnMH  «ni  BeiioträrtitimM  <tor  Ehr«  uimI  in 
AttsebM«  tftt  StaMiM  teltMi  eliet  AfhKitotiirtkMMaiw 
fiwrtk  Pretegtlmiit  eh^^  Gohttinitüi  mImi  frOturM  Cbaft. 

E.  T.  14.  Wbim,L  1»1.  -  OB  W  W  M.) 

Der  CKjiH  hat  der  Berufung  des  Dr.  S  gegen  das  ihn  des  Dis- 
»ipUnarvergeh^is  der  Berufspfiichtenverletzuug  und  der  Beeiut rächt i- 
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gumg  der  Ehre  und  des  Ansehens  des  Standes  schuldig  erfaeuuende  it. 
des  IHsziplinarrats  der  AdTokatteoJbiQUsaer  keine  FoJ^c  gegeben. 

Gründe: 

Der  BeselMildi«:te  gelangte,  wäbrend  er  bei  Dr.  A  als  Kon- 
zipient  in  Verwendung  stände  durch  dietäen  zur  Kenntnis  einer  Ur- 
kunde, die  der  Chef  verwahrte  und  deren  Inhalt  für  einen  von  Dr.  A 
als  Kurator  des  L  gegen  O  geführten  Zivilstreit  Bedeutung  hatte. 
Er  teilte  anläfilich  seines  Übertrittes  zu  dem  Vertreter  des  O,  Dr.  P, 
dem  neuen  Chef  den  Inhalt  der  Urkunde  mit,  erzählte  ihm,  wie  sich 
Dt.  A  darüber  geäußert  hatte  und  verschuldete  dadurch,  daß  Dr.  P 
die  Nachricht  im  Stritte  gegen  Dr.  A  mit  Erfolg  verwertete.  Der 
Beschuldigte  hat  vor  dem  Untersuchungskoxumissär  und  bei  der  Dis-- 
zipliaarverhandlii^g  die  Kichtigkeit  des  Sachverhaltes  zugegeben. 
Damit  entfiel  für  den  Disziplinair at  die  Notwendigkeit,  neue  Zeugen 
zu  vernehmetn  und  die  Beeidigung  der  vernommenen  zu  veranlassen. 
Wo  einzelne  Zeugenaussagen  von  den  Angaben  des  Beschuldigten 
abweichen,  betrifft  die  Divergenz  nur  den  Wortlaut  der  Äußerung 
des  Dr,  A  und  bleibt  für  den  Schuldsp>rueh  außer  Betracht.  Denn 
dieser  erblickt  das  Verschulden  in  der  Weitereraählung  vertraulicher 
Mitteilua^n  des  früheren  Chefs  an  sich,  nicht  aber  in  einer  Ent- 
stellung ihres  Wortlautes.  Die  vom  Schuldspruch  angenommenen  Tat- 
sachen dedcen  sich  also  vollkommen  mit  dem  Zugeständnisse  des  Be- 
schfuldigten  und  der  Vorwurf  der  Berufung^ausführung,  das  Ver- 
fahren sei  mangelhaft»  die  Beweisführung  unrichtig,  trifft  nicht  zu. 
Aiich  eine  erhebliche  Akten  Widrigkeit  Hegt  nicht  vor.  Dr.  P  erklärte 
bei  derDiaz^Unarvefrhauidlung:  „Vielkdcht  ist  dann  noch  darüber  ziwi- 
seheu  uns  gie^[>cioiehen  worden^,  femer  daselli^t:  „Ja,  ich  glaube,  daß 
ich  uiit  Dr.  S  in  meiner  Kanzlei  darüber  gesprochen  hajbe."  Die  Stelle 
der  Begründung  des  I>iisaiipliuArea:kenntniisAes :  ,vLaut  Angabe  de^s 
Dr.  P  hat  er  auch  nach  dem  Eintritt  des  Dr,  S  in  seine  KamJei  mit 
letzterem  über  den  mehrerwähnten  Vermerk  gesprochen",  mag  in 
ihrer  präxisen  Fassung  nicht  ganz  dem  Wortlaut  der  Zeugenaussage 
t^ntsprechesk  Allein;  die  Differeaiz  ist  für  die  E.  der  Sache  ganz  Ih?- 
deutuui^los^  Dem  Beschuldigten  liegt  eben  nur  die  von  ihm  zuge- 
gebene Mitteilung,  nicht  auch  das  spätere  Verhalten  in  der  Kanzlei 
des  Dr.  P  zur  Last.  Übrigens  hat  der  Verteidiger  des  Beschuldigten 
obige  Beschwerdepunkte  bei  der  heutigem  Disziplinarverhandlung 
ganz  fallen  gelassen.  Die  Berufung  erweist  sich  aber  auch  im  Punkte 
der  rechtlichen  Beurteilung  unbegründet.  Die  Ansicht  des  Beschul- 
digten, zwn  EHssiplinarTergehen  sei  ein  böser  Wille  erforderlich,  ist 
verfehlt.  Zur  Verletzung  der  Beruf spffi cht en  sowohl,  wie  zur  Be- 
einträchtigung der  Ehre  und  Würde  des  Standes  genügt  ein  kulposes 
Verhalten.  Die  Berufspflichten  zumal  werden  gar  häufig  nur  im  Über- 
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eifer,  aus  Trägheit,  durch  Ungenauigiceit,  also  aus  Ursachen  verletzt, 
die  mit  einem  bösen  Vorsatz  nichts  gemein  haben.  Und  auch  die  Be- 
einträchtigung der  Standesehre  ist  zumeist  die  Wirkung  kulposer 
Handlunigen,  d!ie,  frei  von  jedem  Dohi«,  nur  der  Außerach tüaesumg 
besonderer,  dem  Ansehen  des  Standes  geschuldeter  Rücksichten  ent- 
springen. Im  besprochenen  Falle  allerdings  deutet  der  vom  Dis- 
ziplinarerkenntnis  mit  Recht  hervorgehobene,  weil  ganz  offenkundige 
Zusammenhang  der  Tat  mit  dem  Streben  nach  Erlangung  einer 
Konzipientenstelle  auf  ein  mehr  doloses,  als  kulposes  Verhalten,  auf 
eine  beabsichtigte  Preisgebung  von  Geheimnissen  des  früheren  Chefs, 
um  sich  beim  neuen  beliebt  zu  miaehen.  Daß  die  Mitteilung  an  Dr.  P 
bei  einer  zufälligen  Begegnung  mit  ihm  erfolgte,  schließt  die  Ab- 
'siclitlichkeit  der  Mitteilung  nicht  aus.  Wenn  die  Beruf  ungsausführung 
die  Vorgänge  in  einer  Advokatenkanzlei  zu  den  öffentlichen  Ereig- 
nissen zählt,  verkennt  sie  ein  wesentliches  Element  im  Verkehre  des 
Anwaltes  mit  dem  Klienten  und  mit  seinem  Personal,  das  notwendige 
Vertrauen  des  einen  in  die  Verschwiegenheit  des  anderen.  Die  Pflicht 
zur  Verschwiegenheit  gehört  zu  den  vom  §  9  AO  auferlegten  Pflichten 
und  bindet  selbstverständlich  den  Advökaturskonzipienten  ebenso  wie 
den  Advokaten;  es  wäre  widersinnig,  dem  Konzipienten  eine  Red- 
seligkeit zu  gestatten,  die  dem  Chef  verbotesni  ist.  Ob  ferner  die 
Äußerung  dos  Dr.  A  über  den  Inhalt  der  Urkunde  ernst  zu  nehmen 
oder  als  Prahlerei  zu  betrachten  war,  bleiht  für  die  Beurteilung  des 
Verschuldens  gleich.  In  keinem  Fall  durfte  Dr.  S,  was  er  vom  Chef 
erfahren,  ohne  dessen  Zustimmung  weiter  verbreiten  und  am  wenig- 
sten das  Gehörte  dem  preisgeben,  der  es  im  Kami>fe  gegen  den  Chef 
als  Waffe  verwenden  konnte.  Der  Beschuldigte  hatte  nicht  den  ge- 
ring^en  Anlaß  zur  Amiahme,  Dr.  A  habe  den  Inhalt  der  Urkunde 
schon  dem  Prozeßgegner  oder  dem  Gerichte  zur  Kenntnis  gebracht. 
Im  (legen teil  mußte  er  nach  dem  Inhalt  der  Urkunde  und  aus  der 
Äußerung  des  Dr.  A  erkennen,  daß  die  Urkunde  bisher  geheim  ge- 
lialten  worden  war.  Diese  Erkenntnis  gibt  seiner  Tat  das  Gepräge 
eines  Verrats  an  dem  früheren  Chef,  einer  schweren  Pflichtver- 
letzung, die  zudem,  wie  der  Verlauf  des  späteren  Strafverfahrens 
über  eine  Ehren«beleidigungsklage  des  Beschuldigten  und  die  Stimmen 
der  öffentlichen  Meinung  bezeugen,  nur  zu  geeignet  gewesen  ist,  mit 
dem  Ansehen  dies  Beschuld  igten,  auch  das  seines  Standes  erheblich 
zu  beeinträchtigen*  Die  erfolgte  Klageführung  gegen  Dr.  A  wird 
dem  Beschuldigten  nicht  als  Disziplinarvergehen  zugerechnet,  sondern 
nur  als  erschwerendes  Moment  in  Betracht  gezogen.  Und  in  der  Tat 
bekundet  der  Verrat  am  eigenen  Chef  in  Verbindung  mit  der  Un- 
verfrorenheit, denselben  noch  wegen  Ehrenheleidigung  zu  belangen, 
einen  bedauerlichen  Mangel  des  nötigen  Feingefühles,  des  Verstand- 
für  die  jedermann,  insbesondere  aber  dem  Advokaten  uiid"  auch 
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schon  dem  Anwärter  auf  diese  Vertrauensstellung  verpflichtenden 
Gebote  der  Ehre  und  des  Anstandes.  Es  konnte  demnach  der  Be- 
rufung keine  Folge  gegeben  werden. 


9633. 


1.  Zu  den  essentiellen  Elementen  des  Immobiliarkaufvertraoes 
gehört  neben  dem  Konsens  der  Parteien  Ober  Gegenstand  und  Kauf- 
preis auch  eine  Einigung  Ober  die  LastenObemahme (Kaufpreishöhe). 

2.  Die  sonstigen  Bestimmungen  eines  Kaufvertrages  Ober  Zeit- 
punkt der  Aussteilung  der  Kaufurkunde,  Uebergabe  des  Kauf- 
objekts,   Subjekt  der  (Vermögensübertragung)    GebOhrenpflicht 

sind  naturaiia  negotii. 

E.  ?.  14.  lirx  1907.  Z.  8407.  -  (NZ  29  61 19Ö7.) 

I.  KG  Kuttenberg. 
IL  OLG  Prag. 

Die  I.  J.  erkannte  üJber  die  Klage  des  A  zu  Kecht :  Der  Kauf- 
vertrag, mittels  dessen  Kläger  A  vom  Beklagten  B  durch  Vermitt- 
lung des  C  <iaß  Feild  G.  P.  178  in  Z.  um  den  Kaufpreis  von  1100  K 
per  Flächeninhalt  (Metzeu)  gekauft  hat,  ist  gültig;  Beklagter  iat 
schuldig,  dieses  GrumiJstück  dem  Kläger  in  seinen  Besitz  und  Gemuß 
zu  übergeben,  eine  Tabmlarurkunlde  hierüber  auszur^tallen,  damit  das 
Eigentumsrecht  auf  dieses  Gnumfetück  für  den  Kläger  eiiLverleibt 
würde  —  all  das  gegen  glenchzeitige  Zahlung  <leis  (Ie^^aamkaufppeises 
von  4822  K. 

Gr  ünjde: 

Der  Kauf  (§  1053  ABG)  ist  ebenso  wie  der  Tausch  ein  Kon- 
sensualvertrag; er  ist  für  die  Kontrahenten  verbindlich,  sobald  die- 
selben über  Gegenstand  und  Kaufpreis  sich  geeinigt  haben,  sofern 
nicht  die  Perfektion  dies  Vertrages  durch  irgend  welche  Bedingung 
abhängig  gemjacht  iat.  Das  Gericht  nahm  auf  Grund  des  eimver- 
ständlichen  Parteivorbringeiiis  das  durch  das  Zeu^pnis  de.s  0  gestützt 
ist,  als  eanÄriesen  an,  daß  dieser  7^e\nge  iui  Volhnachtan^men  des  Klä- 
gers mit  deoott  Beklagten  über  den  Ka.ufgegenst-and  (d.  i.  davS  Feld 
G.  P.  Nr.  178  in  Z.  im  Ausmjaß  von  2  Joch  307  Quadratmeter),  umid 
die  Preiseinbeit  von  1100  K  per  Metzen  sdch  gepeinigt  hat.  Es  sind 
sohin  alle  beiden  Bedingungen  des  §  1053  ABG  erfüllt;  der  Kauf- 
vertrag sohin  perf^t  und  für  beide  Teile  verbindlich.  Beklagter 
wfiadbat  nun  ein,  daß  der  Kaufvertrag  bezüglich  des  strittigen  Feil<les 
uuverbindlich  sei,  da  außer  Gegenstand  und'  Kaufprens  folgende  Um- 
stände als  EasentiaJia  des  Kaufvertrages  unvereinbar t  geblieben 
wären:    1*    zunächst  die  geniaue   Angabe   des   Zeitpunktes,  wann  di^r 
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Kiiuf vertrag'  schriftlich  au  fixyepeii  sei;  soilaniu  Ji^  wer  «und  Auf 
wi^lclu*  Art  derselbe  die  TabularlÄsteii  <ler  Lie>geuscbaft  in  Z.  und 
rH)!iin  aitch  die  das  strittigen  Kaiufobjekis  zu  bezahl^in  habe;  3.  wer 
>lü'  \'iTmögenöübert.rÄ^uu^gebühr  beasahlt;  4.  endlich  diie  übilicheii 
l^v^riiimiiungen  beim  Kauf.  Ad  1.  Nach  §  1061  aind  1062  AiBG  hat 
ili  r  \"rrkäufer  dean  Käufer  die  geloaufte  Sache  so<gleich  oder  zur 
^«•rrinl Hirten  Zeit  zu  übergebeji  und  hat  sie  der  Käufer  sofort  zai 
iiljtn^iK  hmen.  Da  der  Zeitpunkt  der  Übergabe  des  strittiijeai  Felden 
hier  nicht  'bcÄtiinimt  wor<tem,  hat  selbsverstäftdilich  die  Über^be  un- 
Vi'rzH;i[lich  zu  g«c:scbehen.  üa  der  Kißuf vertrag  weiters  nUfl*  eaih  Tilel 
Jdinj  l'ii^entufnifterwerb  ist,  und  zäum  büoherlicheai  Ei^entBimsetrwerb 
am  strittigen  Feld  eine  Tabularunkuiude  erforderlieh  ist  (b«w.  deren 
Kiiiiriiß^uinlg  ins  Grundbuch),  so  iat  l<xgiischerweise  der  iMÜndiich  ge- 
-i'hlu--i  ne  Kaufvertrag  umverzüg-lidi  schriftlich  zu  fixieren.  Ad  2. 
Siuh  dem  Schlulir^iitze  des  §  928  ABG  uöd  §  443  ABG  in  fine,  moili 
ilu-  surf  {lern  Kaufobjekt  haftenden  Lasten  der  Verkäufer  (in  iliesem 
Kalli'  drr  Beklagte)  bezahlen.  Unterläßt  er  dies  (Depurieruntg'),  hat 
Kiii^T  als  Käufer  n-ach  §  1052  ABG  das  Recht,  einen  Teil  des  Ka;uf- 
liii*i?^'s,  der  den  nicht  bezahlten  Schulden  entspricht,  zurückbehalten. 
A'l  'J,  Nach  §  68,  Abs.  4,  GG  liat  der  Käufer  mangeds  abweichender 
V<*rrk In  eilung  die  Vermögensübertragungsgebühr  zu  bezalden.  Ad  4. 
li  khigtcr  unterläßt  anzugeben,  welche  weiteren,  im  Gesetz  nicht  an- 
geführten Bestimmungen  beim  Kauf  üblich  seien;  das  Proz&eßgericht 
hat  sohin  keinen  Grund,  hierüber  zu  entscheiden,  zumal  nach  seiner 
AnÄi(*lit  nur  eine  Eini^rung  über  Gegenstand  und  Kaufpreis  erfor- 
di-rlirli  ist.  Zuni  Überfluß  wird  bemerkt,  daß  §  10  ABG  auf  Gewohn- 
IhMti^n  nur  in  jenen  Fällen  Rücksicht  nimimts  in  welchen  das  Gesetz 
*iii'li  thrrauf  beruft,  und  daß  es  sich  hiobei  überhaupt  um  keine  Par- 
(<  ivfff'iiTlbariunfr^n  handelt. 

I  f\v  II.  J.  erkannte  auf  Abänderung  des  erstrichterlichen  V. 
^Tiiil    Kbigeabweisung. 

Gründe: 

I  ler  Rechtsansicht  der  I.  J.,  daß  der  Ktiuf  vertrag  in  concreto 
ijfulli^  perfekt  f^eworden,  da  die  Kontrahenten  über  Geg^enaitand  und 
KiiiitVri*is  sich  geeinigl:  hätteni,  ist  nicht  beizupfliehlen,  da  weitere 
wi^si.-nditjhe  Erfordernisse  des  Kaufvertra^fes  unvereinbart  geblieben, 
dit-  tliis  Übereinkomnnen,  zumal  es  sich  um  ein  Inwiiobile  han-delt, 
vMdktandig  unbestimmt  (§  869  ABG)  erscheinen  lassen.  Unstreitig 
hwt  Beklagter  seine  Liegenschaft  in  Z.  verkairft  und  zweifellos 
hirft(»ij  n<iif  dem  ganzen  Real  12.000  K  Talbularschulden.  Bezüglich 
dt  r  f-ät^tenübernahme  wurde  zwischen  den  Parteien  nichts  verein- 
bart uiiri  es  ist  dlurchaus  nicht  genügend,  wenn  die  I.  J.  darauf  hin- 
wefßt^   daß   die   auf   dem   gekauften    Real    haftenden    Schulden    der 
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Verkäufer  4)ezah]en  imisse;  denn  immer  nwuß  der  Sukzessor  (Käufer) 
die  Liegenschaft  mit  allen  airf  ihr  haftenden  SchuMen  uiMi  Lasten 
übeniehinen;  Rechte  dritter  Taibularinteressenten  werden  durch 
diesen  Vermögeiiaüä)ergan^  nicht  berührt.  War  sohin  hinsichtlich 
der  bdicherliohen  Schulden  und  Lasten  nichts  vereinbart,  so  blieb  das 
Übereinkonmien  in  diesem  wesentlichen  Pliinkt  uni>estiinimt  und  kann 
afe  gültig  nicht  angesehen  werden.  Ein  wesentlicher  Punkt  bei  einer 
der  LaiKtwirtöchaft  zugehörigen  Liegenschaft  ist  die  TTbernahme  der 
stehenden  Früchte.  Zwischen  den  Parteien  ^viinle  auch  nicht  verein- 
bart, wann  die  Liegenschaft  dem  Käufer  zu  übergeben,  wann  der 
Vertrag  schriftlich  zu  fixieren  sei  und  auf  wessen  Kasten,  was  aWe^ 
für  die  Xichtperfekticn  des  behaupteten  lTbereinko«n.mens  spricht. 
Gleichfalls  unrichtig  ist  die  erstrichterliche  Ansicht,  daß  mangels 
eines  Übereinkonmiens  der  Käufer  die  Vermöigensübertragung^- 
gebühr  zu  bezahlen  halbe;  denn  §  68,  Z.  3,  GG  verpflichtet  zur  Ge- 
bührenentrichtjung  aus  zweiseitig  vei4)indlichen  Rechts(geöchäiten 
beide  Teile,  die  das  Übereinkamanen  zur  ungeteilten  Hand  ge- 
schlossen halben.  Auch  über  diesen  wesentlichen  Punkt  wurde  zwi- 
schen den  Parteien  nichts  vereinbart.  AuiS  all  diasen  Erwägungen 
gelangte  die  Berufungsinstanz  zur  Überzeugung,  daß  der  in  Rode 
stehende  Kaufvertrag  zwischen  den  Streitteilen  bis  nun  nicht  zu- 
stande gekommen  sei  wegen  Dissens  der  Kontrahenten  in  essentiellen 
Punkten  des  Vertrages. 

Der   OGII   wies  die  klägerische   Revision   zurück. 
Gründe: 

Das  angefochtene  E.  beruht  auf  keiner  unrichtigen  rechtlichen 
Beurteilung  der  Sache,  weil  der  Berufun^gs  in  stanz  in  ihrer  Ansicht 
beizutreten  ist,  daß  mangels  eines  Konsenses  über  essentielle  Ele- 
mente des  Kaufvertrages  ein  gültiger  Kaufvertrag  über  die  G.  P.  178 
in  Z.  nicht  mistande  gekommen  ist.  Es  ist  festgestellt,  daß  auf  den 
ran  der  Liegenschaft  Xr.  26  in  Z.  abverkauften  Grundstücken,  zu 
welchen  auch  die  G.  P.  Nr.  178  gehört,  TabiuLarlasten  in  der  Hohe 
von  12.000  K  haften  und  daß  nichts  darüber  bedungen  worden,  w^r 
diese  Schulden  tr^agen  soll.  Gleichfalls  blieb  zwischen  den  Streit - 
teilen  unvereinbart,  wieviel  von  dem  auf  allen  Grundstücken  haf- 
terkden  Gesamtlastenstande  auf  die  in  Frage  stehende  Grundparzelle 
zu  entfallen  hatbe.  Danach  blieb  etwas  unvereinbart,  wovon  ioi 
Wesen  die  Höhe  des  Kaiufpreises  abhängt;  da  weder  ausdrücklich 
die  Depurationspflicht  des  Beklagten  bedungen,  noch  Kläger  sieh 
auf  die  Gewährleistung  nach  §  928  ABG  berufen  kann,  da  die  be- 
züglichen Lasten  aus  den  öffentlichen  Büchern  ersichtlich  sind, 
maßte  der  Kläger  den  Ge&amtlastenetand  von  12.0(X)  K  oder  zum 
mindesten  die  auf  die  G.  P.  Nr.  178  entf allen<le  Quote  übernehmen. 
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Diese  Quote  ist  aber  g^anz  und  gar  uii»bestiiimit  uml  müßte  deren 
Höhe  entweder  einem  künftigen  Übereinkofnmen  oder  dem  Rechts- 
wege varbehalten  werden.  Danach  mangeln  dem  zwischen  den  Streit- 
teilen abgeschlossenen  Vertrage  klare  Bestimffuungen  über  die  für 
beide  Teile  zweifellos  klare  Kaufsumme,  um  welche  das  Grundstück 
G.  P.  Nr.  178  dem  Kläger  ai>getreten  wird;  es  fehlen  sohin  essen- 
tielle Erfordernisse  (§  1053  ABO)  eines  gültigen  Kaufvertrages. 
Ganz  unrichtig  ist  die  Ansicht  der  Revision,  dlaß  die  Frage  der 
Lastenübernahrme  nur  eine  nebe.nöächliche  sei  und  daß  hierüber  erst 
nach  erfolgtem  Eigentumsühergange  zu  entscheiden  sei;  denn  es 
handelt  sich  ja  darüiber,  ob  ein  rechtsgültiger  Titel  zur  Eigentums^ 
übertragunig  vorliegt,  und  diese  streitige  Frage  ist  in  diesem  Pro- 
zesse zu  entscheiden.  Auch  wenn  man  auf  die  sonstigen  abweislichen 
Gründe  des  berufungsgerichtlichen  E.  nicht  achtet,  da  die  Bestim- 
mungen über  den  Zeitpunkt  der  Übergabe  des  Kauf  gegenständes, 
der  Ausfertigung  des  Kanif Vertrages  und  Zahlung  der  Vermögens- 
übertragungsgebühr nicht  zu  den  Essentialien  des  Kaufvertrages 
gehören,  ist  die  Klagsabiweisung  aus  den  eben  angeführten  Erwägun- 
gen gerechtfertigt  und  der  Revisionsgruud  des  §  503,  Z.  4,  ZPO 
nicht  gegeben. 


9634. 

isi  der  für  den  abwesenden  Ehegatten   zur  Bestreitung  der 

ehelichen  Geburt  des  von  der  Gattin  geborenen  Kindes  bestelite 

Kurator  zu  soicher  Kiage  iegitimiert? 

E.  ?.  19.  Mira  1907,  Z.  2892.  -  (GfiUurs  ZW.  166,  Hefl  6  n  1907.) 

I.  LG  Wien. 
IL  OLG  Wien. 

Johann  X  hat  am  21.  Jänner  1896  mit  der  Antonie  K  die  Ehe 
geschlossen.  Im  Jahre  1900  trennten  sich  die  Gatten  von  einander 
und  seit  dem  Jahre  1902  ist  Johann  N  unbekannten  Aufenthaltes. 
Am  12.  November  1904  gebar  Antonie  N  ein  Kind,  welches  auf  den 
Xamen  Karl  getauft  und  in  die  Matriken  als  eheliches  Kind  de* 
Johann  und  der  Antonie  N  eingetragen  wurde.  Das  Pflegschafta- 
gericht  bestellte  den  Dr.  M  zum  Kurator  des  abwesenden  Johann  N 
und  beauftragte  ihn,  gegen  den  m.  Karl  N  die  Klage  auf  Aberken- 
nung der  ehelichen  Geburt  anzubringen.  Die  vom  Kurator  eing^ 
brachte  Klage  wurde  von  der  I.  J.  abgewiesen. 

Gründe: 

IDie  gegenständliche  Klage  mußte  abgewiesen  werden,  weit  der 
für  den  abwesenden  Ehegatten  nach  §  276  ABG  bestellte  Kurator 
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zur  Bestreitung  der  ehelichen  Geburt  des  von  der  Gattin  geboreneji 
Kindes  im  Sinne  des  §  158  ABG  nicht  legitimiert  ist.  Denn  das  Be- 
streit ungsrecht  des  8  158  ABG  ist  ein  höchstpersönliches  und  steht 
nur  den  in  den  §§  158  und  150  ABG  angeführten  Personen  zu,  näm- 
lich dem  Gatten  der  Kinde.smutter  und  dessen  Erben.  Dieses  Recht 
mittels  Klage  geltend  zu  machen,  ist  aber  auch  den  letzteren  nur 
unter  der  Voraussetzung  eingeräumt,  daß'  ihnen  sonst  an  ihren 
Hechten  Abbruch  geschähe  und  daß  der  verstorbene  Gatte  das  Kind 
nicht,  sei  es  ausdrücklich  oder  i^tillschweigend,  als  das  seinige  aner- 
kannt hat.  Indem  nun  das  Gesetz  das  Best  reitung- recht  der  Erben 
an  die  vorerwähnte  Bedingung  knüpft,  kennzeichnet  e;i  das  Be- 
streitungsrecht des  Ehemannes  selbst  als  eine  höchstpersönliche  Be- 
rechtigung, rücksichtlich  deren  eine  Supplierung  des  Bestreitungs- 
willens im  Falle  der  Abwesenheit  des  Ehemannes  ausgeschlossen  ist. 
Aber  auch  die  formelle  Voraussetzung  der  Bestellung  eines  Ab- 
wesenheitskurators im  Simme  des  §  276  ABG  fehlt  im  gegebenen 
Falle.  Denn  eine  Recht.^^gefährdung  durch  Verzug  erscheint  hier 
für  den  abwesenden  Ehemann  deshalb  ausgeschlossen,  weil  die  Frist, 
innerhalb  welcher  die  Bestreitung  zu  erfolgen  hat,  erst  von  der  dem 
Gatten  zugekommenen  Nachricht  von  der  Geburt  des  Kindes  zu 
laufen  beginnt.  Inwiefern  Rechte  eines  Dritten  infolge  der  Abwesen- 
heit in  ihrem  Gange  gehemmt  wären,  ist  nicht  festgestellt  und  auch 
nicht  abzusehen.  Die  Bestellung  des  Kurators  und  dessen  Ermächti- 
gung zur  Widerspruchsklage  durch  das  Pflegschaftsgericht  können 
die  Entschließung  des  Gatten,  welcher  mögliclierweise  das  Bestrei- 
tungsrecht absichtlich  nicht  in  An-*pruch  nimmt,  nicht  ersetzen  und 
die  Legitimation  des  einschreitenden  Kurators  zur  vorliegenden 
Klage  nicht  begründen.  Die  Klage  war  daher  abzuweisen. 

Das  Berufungsgericht  bestätigte   das  erstrichterliche  I^. 

Die  Revision  blieb  ohne  Erfolg. 

Gründe : 
Es  mag  dahingestellt  bleiben,  ob  der  Kurator  des  geisteskranken 
Ehemannes  das  dem  letzteren  im  §  158  ABG  vorbehaltene  Bestrei- 
tungsrecht auszuüben  berechtigt  ist.  Immerhin  kann  dafür  geltend 
jremacbt  werden,  daß  der  Geisteskranke  rechtlieh  überhaupt  nicht 
willenafähig  ist  und  daher,  zumal  bei  unheilbarer  Geisteskrankheit, 
das  im  zit.  Paragraphen  vorbehaltene  Recht  illusorisch  würde.  Ent- 
«ehfieden  zurückgewiesen  muß  aber  die  von  der  Revision  vertretene 
Ansehauiui^  werden,  daß  für  einen  freiwillig  abweisenden  (Jatten  ge- 
mäß §  276  ABG  ein  Kurator  zwecks  Au.-übung  de-;  erwähnten  Be- 
streitungsrechtes bestellt  werden  könne,  um  welche  Frage  es  «ich  vor- 
Hegend  handelt.  Es  ist  auch  in  der  Rechtslehre  unbestritten,  daß  es 
sich  hiebei  um  ein  auf  ethischer  Grundlage  beruhende-,  im  Familien- 

Dr.  Linkf:    Die  Rechtaprochnng  des  k.  k.  Obersten  Oorlcbtshofcs.     XXIII.  20 
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rechte  wurzelndes,  höcliHtpersöiiliehes  Kecht  handelt.  Dem  Ehemauii 
allein  ist  et?  anheimgegeben,  nach  seinen  sittlichen,  rechtlichen  oder 
opportunistischen  Anschauungen  sich  zu  entschließen,  ob  er  die  vom 
Gesetz  vermutete  Ehelichkeit  des  Kindes  bestreiten  will  oder  nicht. 
Dies  wird  insbesondere  durch  die  einzige  im  §  159  ABG  enthaltene 
eventuelle  Aufnahme  zugunsten  der  Erben  des  Mannen  bekräftigt, 
weil  der  Übergang  der  nicht  persönlichen  Rechte  auf  die  Erben  im 
§  531  zit.  ohnehin  festgesetzt  ist.  Ist  der  Mann  aber  unbekannten 
Aufenthaltes,  so  kann  zwar  möglicherweise  die  Präklusivfrist  des 
§  158  zit.  gegen  ihn  nicht  zu  laufen  beginnen,  allein  es  liegt  nicht 
vor,  daß  seine  Willenrsentschließung  irgendwie  gehemmt  wäre.  Die 
im  §  276  ABG  vorgesehene  Kuratorbestellung  kann  sich  nur  auf 
Wahrnehmung  von  Vermögensrechten,  nicht  aber  auf  die  Ausübung 
des  im  §  158  zit.  normierten  höchstpersönlichen  Bestreitungsrechtes 
beziehen.  Diese  Entschließung  muß  d<?ni  Ehemanne  persönlich  vor- 
behalten bleiben.  Vorliegend  hat  Johann  X  seine  Familie  verlassen, 
sich  also  der  Vaterpflichten  entschlagen,  so  daß  ihm  die  väterliche 
Gewalt  möglicherweise  abgenommen  werden  könnte  (§  176,  177  ABG) ; 
es  ist  daher  unzulässig,  ihm  eine  Willensentschließung  zu  unter- 
legen, die  ihm  miiglicherweise  ganz  ferne  liegt.  Die  Opportunitäts- 
erwägung,  daß  es  mtiglicherweise  für  die  Alimentierung  des  m.  Karl  N 
vorteilhafter  wäre,  ihn  als  uneheliches  Kind  zu  behandeln,  kommt 
um  so  weniger  in  Betracht,  als  er  für  den  momentanen  Vorteil  den 
dauernden   Makel    der   unehelichen    Geburt    eintauschen    müßte. 


9635. 


Disziplinare  Ansiände  während  der  richteriichen  Dienstzelt 
Icönnen  der  Eintragung  eines  Landesgerichtsrats  in  die  Advolcaten- 
liste  nicht  hinderlich  sein,  wenn  er  nur  nicht  auf  Grund  eines 
Disziplinarerlcenntnisses  aus  dem  Staatsdienste  entlassen  oder 
unfreiwillig  in  den  Ruhestand  versetzt  worden  Ist  (§6,  2Abs.,  AO.) 

E.  T.  19.  März  1907.  Z.  8502.  -  (GH  40  ei  1937.) 
J^er  ()(ill  hat  der  lierufun^  des  Karl  !X.  Landesgerichtsrats  im 
Kuhestamks  gegen  die  seine  Eintragung  in  die  Advokatenliste  ver- 
weigernden Beschlüsse  des  Kammerau^schusses  und  der  Vollversamm- 
lung der  Advokatenkanimer  stattgegeben  und  die  begehrte  Ein- 
tragung bewilligt. 

Xach  §  7  des  (lesutzes  vom  0.  Juli  18G8,  IIGB  Xr.  96,  ist  die 
Eintragung  zu  bewilligen,  wenn  dem  BewerU^r  nicht  ein  Grund  nach 
dem  Strafgesetz  otler  nach  den  Bestimmungen  dieses  Gesetzes  ent- 
gege»nsteht.  Dali  ersterer  (irund  nicht  vorliegt  und  der  Gesuchst^Uer 
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auch  die  in  der  AO  vorgeschriebenen  Bedingungen  erfüllt  hat,  wird 
anerkannt.  Die  Abweisung  des  Gesuches  wird  nur  damit  begründet, 
daß  Gejiuchsteller  vermöge  der  disziplinaren  Anstände  während  seiner 
richterlichen  Dienstzeit  nicht  vertrauenswürdig  und,  da  er,  wenn 
auch  über  eigenes  Ansuchen,  so  doch  wegen  hochgradiger  Nervosität 
in  den  Ruhostand  versetzt  worden  sei,  auch  physisch  und  geistig  dem 
verantwortungsvollen  Advokatenberufe  nicht  gewachsen  sei.  Letzterer 
Einwand  wird  durch  das  vorgelegte  Amtszeugnis  behoben  und  nach 
§  6,  Abs.  2,  des  zit.  Gesetzes  könnte  dem  (losuchsteller  aus  ersterem 
Gesichtspunkte  die  Eintragung  nur  verweigert  werden,  wenn  er  aus 
dem  Staatsdienst  entlassen  oder  unfreiwillig  in  den  Ruhestand  ver- 
setzt worden  wäre,  was  vorliegend  nicht  zutrifft.  Somit  steht  der  Ein- 
tragung ein  gesetzliches  Hindernis  nicht  entgegen. 


9636. 

Die  Bestimmung  in  den  Statuten  eines  Konsumvereines,  daß  der 

Vericauf  von  Waren  auch  an  Niclitmitglieder  zulässig  ist,   steht 

deren  Registrierung  nicht  entgegen. 

E.  T.  19.  Marx  1907,  Z.  8004.  -  (JB  37  ex  1907.) 

I.  LG  Innsbruck. 
II.  OLG  Innsbruck. 

Die  I.  J.  hat  den  Antrag  des  Arbeiter-Konsumvereines  für  X. 
und  Umgebung,  registrierte  Genossenscliaft  mit  beschränkter  Haf- 
tung, auf  Eintragmig  der  durch  die  Vollversammlung  vom  8.  De- 
zember 1906  erfolgten  Änderung  der  §S  ^,  34,  41,  45  und  51  der 
Statuten  in  das  Genossenschaftsregister,  zurückgewiesen,  mit  der 
Aufforderung  an  den  Vorstand  dieser  (Jenossenschaft,  dem  §  2  der 
Statuten  im  Weg  einer  neuerlichen  Vollversammlung  eine  solche 
Passung  zu  geben,  daß  daraus  die  im  S  1  GenG  enthaltenen  begriff- 
lichen Merkmale  einer  Erwerbs-  und  Wirtschaftsgenossenschaft  zu 
entnehmen  sind. 

G  r  ü  n  d  e  : 

Der  bisherige  §  2  der  Statuten,  welcher  als  Gegenstan<l  des 
Unternehmens  die  Beschaffung,  eventuell  die  Erzeugung  unver- 
fälschter guter  Waren  und  Getränke  zu  möglichst  günstigen  Bediu- 
g'Uiigen  und  den  Verkauf  derselben  bezeichnet,  entspricht  nicht  der 
gesetzlichen  Bestimmung  über  den  Zweck  und  Gegenstand  einer  Ge- 
nossenschaft im  Sinne  des  ^  1  des  Gt^setzcs  vom  9.  April  187^5,  RGB 
2fr,  70,  und  entfernt  sich  (hirch  die  in  der  Vollversammlung  am 
8.  Dezember  1906  beschlossene  Änderung  durch  den  Zusatz,  daß  der 
Verkauf  an  jedermann  zulässig  sei,   nur   noch   deutlicher  von    dem 
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Unternehmen,  welches  das  Gesetz  über  Wirtschaftsgenossensehaften 
vor  Augen  hat.  Die  Fassung  des  §  2  der  Statuten  nach  der  bisherigen 
Geltung  und  noch  mehr  nach  der  beschlossenen  Änderung  unter- 
scheidet sich  in  keiner  Weise  von  der  Zweckbestinunung  eigner  Han- 
delsgesellschaft und  gestattet,  das  Unternehmen  ganz  willkürlich 
nach  den  für  eine  Handelsgesellschaft  maßgebenden  Gesichtspunkten 
zu  führen;  denn  der  möglichst  günstige  Ankauf  von  Waren  und  der 
Verkauf  an  jedermann  gilt  für  jede  Handelsgesellschaft  als  wirt- 
schaftlicher Zweck.  Es  kann  aber  nicht  zulässig  sein,  die  Handels- 
gesellschaft nur  dem  Xamen  und  der  Form  nach  in  eine  Wirtschafts- 
genossenschaft zu  kleiden,  um  die  Vorteile,  welche  das  Gesetz  aus 
sozialen  Rücksichten  den  Genossenschaften  in  bezug  auf  die  Haftung^ 
für  die  Verbindlichkeiten  der  Genossenschaft  zugestanden  hat,  aus- 
zimützen  und  unter  dorn  Deckmantel  der  Genossenschaft  ein  ledig- 
lich nur  auf  Gewinn  und  den  wirtschaftlichen  Vorteil  der  Beteiligten 
gerichtetes  Handelsgeschäft  zu  betreiben. 

Die  IL  J.  hat  dem  Eekurse  des  genannten  Konsumvereines 
keine  Folge  gegeben. 

Der  OGH  hat  dem  a.  o.  Revisionsrekurse  der  genannten  Ge- 
nossenschaft Folge  gegeben  und  unter  Aufhebung  der  untergericht- 
lichen B.  der  I.  J.  aufgetragen,  über  den  gegenständlichen  Regi- 
strierungsantrag unter  Abstandnahme  von  dem  gebrauchten  Ab- 
weisungsgrunde das  weitere  amtzuhandeln. 

Gründe : 

Schon  nach  §  2  der  bisherigen,  unbeanstandet  gebliebenen 
Statuten  des  Arbeiter-Konsumvereines  für  X.  und  Umgebung  ist 
Gegenstand  des  Unternehmens  „die  Beschaffung,  eventuell  Erzeugung 
unverfälschter,  guter  Waren  und  Getränke  zu  möglichst  günstigen 
Bedingungen  und  der  V(»rkauf  derselben"  (ohne  einschränkenden  Zu- 
satz). Angesichts  dieser  allgemein  lautenden  Fassung  konnte  schon 
bisher  der  Verkauf  an  !N'iclitmitglieder  mit  Grund  nicht  beanständet 
werden.  Deshalb  wurde  dem  genannten  Konsumvereine  „für  den  selb- 
ständigen Betrieb  des  Handels  ohne  Beschränkung  auf  gewisse 
Waren"  ein  Gewerbeschein  ausgestellt.  „Handel"  umfaßt  auch  die 
Veräußerung  (s.  Art.  271,  Z.  1,  HGB),  welche  bezüglich  der  Person 
der  Käufer  prinzipiell  unbeschränkt  ist.  Das  Rekursgericht  war  nicht 
in  der  Lage,  sich  auf  eine  gesetzliche  Vorschrift  zu  berufen;  eine 
solche  besteht  in  der  Tat  nicht.  Daß  eine  Genossenschaft  Handels- 
geschäfte betreiben  dürfe,  geht  aus  §  13  des  Gesetzes  vom  9.  April 
1873,  RGB  Nr.  70,  klar  und  deutlich  hervor.  Der  Wortlaut  dieser 
Gesetzesstelle  bietet  keinen  Anhaltspunkt  für  eine  Auslegung  in  dem 
Sinne,  daß  die  bezüglichen  Handelsgeschäfte  eben  nur  und  ausschließ- 
lich mit  Genossenschaftern  abgeschlossen  werden  dürften.  Es  ließe 
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sieh  gewiß  auch  gar  nicht  absehen,  welche  Förderung  des  Erwerbes 
und  der  Wirtschaft  der  einzehien  (4enossenscliafter   (s.  §  1  des  zit. 
Gesetzes)  daraus  erwachsen  sollte,  wenn  der  aus  der  handelsgewerb- 
lichen Tätigkeit  der  Genossenscliaft  zu  erzielende  Xutzen  nur  bei  den 
einzehien  Genossenschaftern  erzielt  werden,  daher  aus   ihrem  Ver- 
mögen an  die  Genossenschaft  abgeführt  werden  müBte.  Daß  aber  4as 
Genossenschaftsgesetz   gerade   bei   Handelsgeschäften   den   Fall   der 
Geschäftstätigkeit  der  Genossenschaft  auch  mit  Nichtmitgliedern  vor 
Augen  hatte  und  eine  solche  Betätigung  für  zulässig,  daher  mit  seiner 
Tendenz  nicht  für  unvereinbar  hält,   folgt  aus  den  Bestimmungen 
späterer  Gesetze.  Das  Gesetz  vom  21.   Mai   1873,   RGB  Kr.   87,   in 
betreff   der  den  Erwerbs-   und   Wirtschaftsgenossenschaften   zukom- 
menden Begünstigungen  in  Ansehung  der  Stempel-  und  der  munittel- 
baren  Gebühren  erwähnt  im  §  2  Rechtsbeziehungen  der   Genossen- 
schaft zu  anderen  Personen  als  ihren  ^litglicdern  und  im  §  5  die  Ein- 
legung von  Geldern  durch  Nichtmitglieder;   §   1  des  Gesetzes  vom 
27.    Dezember   1880,   RGB   Nr.    151,    spricht    von   Genossenschaften, 
welche  ihren  Geschäftsbetrieb  statutenmäßig  auf   die  eigenen   Mit- 
glieder beschränken.  Hieraus  ergibt  sich  einerseits,  daß  es  auch  Ge- 
nossenschaften gibt,  welche  sich  statutenmäßig  nicht  auf  die  eigenen 
Mitglieder  beschränken,   anderseits,   daß    die   Frage,   ob   eine   solche 
Beschränkung  einzutreten  hat  oder  nicht,  durch  die  Statuten  gelöst 
worden  sein  muß,  daß  also  die  Beschränkung  auf  Mitglieder  nicht 
schon  vom  Genossenschaftsgesetz  kategorisch  angeordnet  wird.  Be- 
sonders prägnant  spricht  sich  in  der  zur  Diskussion  stehenden  Frage 
das  Gesetz  vom  25.  Oktober  1890,  R(iB  Xr.  220,  betreffend  die  direkten 
Personalsteuern  aus.  Dieses  Gesetz  spricht  im  §  85  von  Erwerbs-  und 
Wirtschaftsgenossenschaften,  welche  ihren  Geschäftsbetrieb  statuten- 
mäßig und  tatsächlich  auf  ihre  eigenen  Mitglieder  beschränken  xmd 
unterscheidet  im  §  83  zwischen  Genossenschaften,  welche  ihren  Ge- 
schäftsbetrieb nicht  in  der  im  Jj  85  bezeichneten  Weivse  auf  ihre  Mit- 
glieder  beschränken  (I  f.)   und  Genossenschaften,  bei  welchen  diese 
Beschränkung  Platz  greift  (II  a).  Vom  Standpunkte  des  dermalen 
gleitenden   Genossenschaftsgesetzes  kann   daher   in   der   Bestinunung 
des  §  2  der  abgeänderten  Statuten  „Verkauf  an  jedermaim"  eine  dem 
Zwecke   des   Gesetzes   widerstreitende,   daher   der   Registrierung   im 
Wege  stehende  Bestimmung  nicht  erblickt  werden.  Die  ablehnenden 
B.    der    Fntergerichte  widerstreiten   offenbar   dem   Gesetze,   weslialb 
nach  S   10  Abh.-Pat.  wie  oben  entschieden  werden  mußte. 
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Umfang  der  Rechtskraft  des  zur  Beseitigung  von  durch  einen 
Bergbaubetrieb  an  einem  Gebäude  entstandenen  Schaden  verpflich- 
tenden U.:  Zuiässigkeit  der  Klage  auf  Beseitigung  weiterer  nach 
der  Feststellung  jener  neu  hervorgekommenen  Schäden  vor 
der  ErfQllung  der  Urteiisverpflichtung. 

E.  T.  19.  iSrz  1907,  Z.  8693.  -  {{Mm  ZU.  151.  Heft  6  t\  1907.) 

I.  KG  Teschen. 
ir.  ()L(j  Brünn 

Die  Klage  wurde  in  I.  J.  abf?ewie?(en. 

I>as  Beruf  Uli  K'^f^erieht  hiAy  auf  und  wies  die  Streitsache  zur 
neuerlichen,  nach  Rechtskraft  dieses  B.  vorzunehmen/len  Verhand- 
lung und  E.  an  die  T.  J.  zurück. 

(t  r  ü  n  d  e  : 

Wenn  die  beklagte  Seite  dem  Kläger  wegen  Entstehung  frischer 
Schäden  an  seinen  Häusern  sein  eigenes  Verhalten  zum  Vorwurf 
macht,  weil  er  sich  nämlich  lässig  verhielt  und  das  vorausgehendö 
zwischen  ebendenselben  Parteien  wegen  der  ursprünglichen  Schäden 
aus  dem  Bergbaubetrieb  erflossene  F.  vom  2.*).  Jänner  1906  nicht 
vollstrecken  ließ,  so  muß  hiezu  sofort  bemtirkt  werden,  daß  die  Be- 
klagte ihrerseits  diesen  Vorwurf  mit  Erfolg  nicht  erhelKMi  kann, 
weil  es  fest^steht,  daß  eben  dio  belangte  Seite  das  erstrichterliche 
gerade  bezogene  IT.  bezüglich  der  ihr  darin  zu  den  Schadensherstel- 
lungtMi  gesetzten  sechsmonatlichvn  Frist  gar  nicht  angefochten  hat, 
und  weil  es  weiter  feststeht  und  von  der  Belangten  zugegeben  ist, 
daß  sie  selbst  innerhalb  dieser  ihr  ge>etzteu  Frist  die  Ausl>esserung 
bzw.  irerstellung  der  Schäden  in  der  ilir  aufgetragenen  Weise  und 
überhaupt  nicht  vorgenommen  hat.  Die  eigenen  Anführung(ni  der 
Beklagten  bekunden,  daß  die  Anbietun^en  der  Herstellungen  erst 
nach  dieser  Frist  erfolgten.  Anderseits  kommt  bei  der  E.  dieser  Sache 
in  Betraclit.  daß  klägeri^clier.^eits  Tatsachen  und  umstände  behauptet 
wurden,  wonach  eine  Vermehrung  der  ursprünglichen  bei  der  Be- 
sichtigung vom  17.  Xovember  1905  befundenen  Schäden'  statrtgB- 
funden  habe  und  neue  solche  hinzugetreten  seien.  Diese  Vorbringen, 
welche  an  sich  schon  die  eingewendete  res  judicata,  die  nur  bei  voll- 
kommener Identität  der  Parteien  und  des  Gegenstandes  vorhanden 
ist,  ausschließen,  wurden  zwar  an  und  für  sich  von  der  beklagten  Seite 
nicht  geleugnet  und  nicht  bekämpft,  jedoch  deren  Eintritt  infolge 
des  Bergbaues  nicht  einfach  zugegeben,  vielmehr  die  Entstehungs- 
ursachen von  frischen  Schäden  vom  Xordbahn-Bergbau  abzuwälzen 
gesucht.   Und   dennoch    lag   über   die   frischen    Schäden    der   Akt   des 
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Beweissicherungsverfahreus  dem  Erstgi^richte  zur  etwaigen  ^\'eite^en 
Benutzung  vor,  von  Avelchem  die<?os  jedoch,  von  seinem   Standpunkt 
ausgehen»d,  nicht  die  mindest^e  Xotiz  nahm.  Der  erwähnte  erstgericht- 
liche Standpunkt  jedoch,  welcher  ohne  Vollzug  des  ersten  U.  und  ohne 
Herstellung   des   früheren    Zu^tandes   der   gegenwärtigen   lOage   die 
Existeuizberechtigung  absprechen  zu  können  vermeint,  ij^t  nach  ober- 
landesgerichtlicher   Anschauung    weder   vom    praktischen    noch   vom 
spezifisch-rechtlichen  Gesichtspunkt  aus  haltbar,  und  der  Beruf ungs- 
grund   der   unrichtigen  rechtlichen   Beurteilung   für  diesen  Fall  ge- 
geben,   "wie    sich    aus   nachstehendem    ergibt.    Vom    rein    praktischen 
CSesichtspunkt  ausgehend  müßte  die  erstinstanzliche  Anschauung  den 
ernstesten   Bedenken   begegnen,   wenn   selbe   konsequenterwei*e   auch, 
auf  folgenschwerere  Fälle  angewendet  werden  sollte,  als  der  gegen- 
wärtige  ist,   in  welchem   die  Her-tellungen   ihrer   Natur   nach  mög- 
licherweise verhältnismäßig  rasch  geschehen  können.  Wollte  man  in 
diesem    Sinne   anführungsweise  behaupten,   daß,   wenn    die   früheren 
Herstellungen  noch  nicht  geschehen  seien,  die  bald  oder  später  nach 
dtim  Entstehen  der  früheren  Schäden  oder  nach  Ablauf  der  zur  Iler- 
v^tellung  derselben  gesetzten   Frist   infolge  von  Abgrabungen  in  der 
Teufe  des  Berg^verksch achtes  an  <\on  zutage  liegenden  Gebäuden  ent- 
standene völlige  Senkung  oder  gar  der  Einsturz  derselben  nicht  klag- 
bar sei  —  so  läge  darin  eine  solche  Unbilligkeit,  die  gewiß  augen- 
fällig  wäre.  Aber   auch  ganz   absehend  von   diesem   aus  praktischen 
Schlüssen  sieh  ergebenden  Momente  der  Billigkeit,  i^t  der  sivezifisch- 
rechtliche   Gesichtspunkt   für    die    Beurtei^iUng    der    erstgerichtlichen 
Anschauung  von  ausschlaggebender  Bedeutung.  Ausgehend  von  dem- 
selben muß  vor  allem  geschieden  werden  zwischen  der  Xativität  der 
Klage,    d.   i.    dem  Existentwer den    des   Rechte-    als   Klagereehties   — 
und  dem  bereits  existent  gewordenen,  also  schon  entstandenen,  gegen- 
wärtigen und  zur  selbständigen  gerichtlichen  Verfolgung  geeigneten 
Rechtsanspruche,  der  actio  nata.  Auf  die  erstere,  auf  die  Nativität, 
weist  die  Verteidigung  des  belangten  Teiles  hin,  und  bringt  die  be- 
langte Bahn  auch  noch  in  der  Berufmigsmitteilung  in  Konsequenz 
ihrer   früheren   Anführungen   vor,   die   actio   sei    nondum   nata   und 
sei  daher  derzeit  abzuweisen  gewesen.  Ihrer  —  nicht  für  richtig  sich 
ergebenden  —  Argumentation  n-ach,  kann  nämlich  erst  dann,  wenn 
die  alten  Schäden  beseitigt  sind,  durch  Experten  sichergestellt  \\^rden, 
ob  und  inwieweit  die  neuen  Schäden  durch  den  Bergbau  verursacht 
wurden,  oder  aber,  ob  und  inwieweit  sie  bloß  eine  Folge   der  nicht 
ordnungsmäßigen  Herstellung  der  alten  Schäden  sind.  Dagegen  bringt 
jedoch  die  Klagsseite  von  allem  Anbeginne  des  Prozesses  und  ebenso 
«lieh  noch  im  Beruf ungsverfahren  vor,  und  dies  ist,  wie  noch  gezingt 
wird,  grundlegend  für  die  Sache,  daß  die  Klage  bereit-  actio  nata 
.«ei,  daß  also  kein  bloß  abstraktes  eventuelles  Klagtn'echt,  -sondern  ein 
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ihr  wirklieh  zustehendes  konkretes  Klagereeht  (eben  die  aetio  nata) 
dadurch  bestehe,  daß  ihr  an  ihren  Häusern  durch  den  Xordbahnberg- 
bau  frische  Schäden  seit  der  ersten  Besichtigung  (d.  d.  17.  Xo- 
vcmber  1905)  zugefügt  wurden,  welche  auch  von  den  gerichtlichen 
Sachverständigen  im  neuerlichen  Befund  im  Beweissicherungsver- 
fahren sichergestellt  wurden,  vom  Gericht  jedoch  gänzlich  unbeachtet 
blieben.  Die  Kla^sseite  behauptet  zugleich,  daß  diese  ganze  Reihe 
neuer  Schäden  nicht  nur  in  einer  Erweiterung,  Vergrößerung  der 
ursprünglich  (17.  Xavember  1905)  konstatierten  Schäden  bestehe, 
sondern  daß  eben  auch  ganz  neue  Schäden  entstanden  seien,  von 
welchen  die  I.  J.,  ungeachtet  deren  Erwähnung  im  Sachverständigen- 
befunde (Gutachten  benannt),  auch  keine  Xotiz  nahm.  Die  Berufung 
macht  daher  außer  der  unrichtigen  rechtlichen  Beurteilung  auch  die 
Mangelhaftigkeit  des  Verfahrens  und  die  unrichtige  Beweiswürdigung 
geltend.  Sämtliche  dieser  weiteren  Berufungsgründe  treffen  hier 
eb^enfalls  zu.  Darüber  kann  nämlich  kein  Zweifel  bestehen,  daß  bei 
Beschädigungen  durch  den  Bergbau,  gleichwie  bei  allen  anderen  Be- 
schädigungen, neue  Schäden  geltend  gemacht,  also  eingeklagt  werden 
dürfen  und  können,  weil  in  dieser  Richtung  für  den  Bergbau  keine 
Ausnahme  besteht.  Insolange  daher  die  Art,  die  Bedeutung  und  Höhe 
der  neuen  Schäden  und  der  behaupteten  AVertsrainderung,  den  Erweis 
vorausgesetzt,  daß  selbe  durch  den  Bergbau  verursacht  wurden,  inklu- 
öivtj  ihres  Verhältnisses  zu  den  alten,  im  frühereu  U.  konstatierten 
und  des  Umstandes,  ob  sie  selbständig  entstanden  sind,  d.  i.  unab- 
hängig davon,  ob  die  alten  Schäden  ausgobt^ssert  worden  wären,  klar- 
gelegt und  beziehungsweise  allseits  unter  BcAveis  gestellt  worden  ist, 
kann  das  Verfahren  als  ein  vollständiges,  zur  Urteilsfällung  aus- 
reichendes nicht  angesehen  werden,  und  war  daher  gemäß  der  Vor- 
schrift des  S  496,  P.  2,  3,  ZPO  wie  oben  vorzugehen. 

Der  OGII  bestätigte  über  Rekurs  der  Beklagten  die  oberge- 
richt liehe  K. 

Gründe : 

Mit  dem  rechtskräftigen  U.  de^  Gerichtshofes  in  T.  vom 
25.  Jänner  190G  ^vuTde  die  Beklagte  schuldig  erkannt,  die  laut  Be- 
fundes der  Sachverständigen  vom  17.  Xovember  1905  an  den  Häusern 
des  Klägers  konstatierten  Bauschäden  binnen  sechs  Monaten  ord- 
nungsgemäß beseitigen  zu  lassen  und  als  Ersatz  für  die  eingetretene 
Entwertung  dieser  Häuser  einen  Entschädigungsibetrag  von  1204  K 
zu  bezahlen.  In  der  vorliegenden  Klage  wird  auf  Grund  der  unter 
Beweis  gest(»llten  Behauptung,  daß  in  der  Zwischenzeit  seit  der  Be- 
sichtigung der  Schäden  durch  die  Sachverständigen  in  dem  obigen 
Prcvzes-ie  die  konstatierten  Schäden  und  Risse  infolge  des  von  der 
Beklagten    betriebenen    Bergbaues    entstanden    sind,    das    Begehren 
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gestellt,  die  Beklagte  zur  Herstellung  der  nach  dem  17.  November 
1906  entstandenen  oder  sichtbar  gewordenen  Schäden  und  Sprünge 
an  denselben  Häusern  und  zur  Zahlung  des  Ersat^betrages  von  412  K 
wegen  Entwertung  zu  verurteilen.  Hiemit  wird  eine  zwar  an  •  den- 
selben Objekten  und  durch  dieselbe  Schadeusursache  herbeigeführte, 
jedoch  erst  nach  dem  obigen  Zeitpunkt  eingetretene,  das  Vermögen 
lies  Klägers  schädigende  Ereignung  als  Quelle  des  Klagsanspruches 
bezeichnet,  somit  ein  neuer  selbständiger  Anspruch  erhobeti,  dessen 
Geltendmachung  durch  den  Vollzug  des  eingangs  erwähnten  IT.,  näm- 
lich durch  die  erfolgte  Beseitigung  der  im  Gutachten  vom  17.  De- 
zember 1905  konstatierten  Mängel  keineswegs  bedingt  ist,  wobei  zu 
beachten  ist,  daß  es  eine  ungerechtfertigte  Benachteiligung  des 
Klägers  bedeuten  würde,  wenn  derselbe  von  der  Erhebung  der  Klage 
wegen  eines  Schadens  deshalb  ausgeschlossen  sein  sollte,  weil  derselbe 
erst  nach  obigem  Zeitpunkte  neu  entstanden,  eventuell  sichtbar  ge- 
worden ist,  gleichwohl  aber  nicht  zu  jenen  Schäden  gehört,  welche 
im  Gutachten  vom  17.  Dezember  1905  konstatiert  wurden.  Die  Ansicht 
des  R^urses,  das  obige  U.  körwie  nur  dahin,  aufgefaßt  werden,  daß 
Beklagter  zur  Beseitigung  aller  au  den  klägerischen  Häusern  kon- 
statierten, auf  den  Kohlenbergbau  zurückzuführenden  Bauschäden 
überhaupt  und  nicht  lediglich  der  bis  zu  eineon  bestimmten  Tag  ent- 
standenen verhalten  wurde,  es  werde  durch  dieses  U.,  durch  dessen 
zwangsweise  Vollstreckung  alle  Schäden,  auch  die  nach  dem  17.  Xo- 
vomber  1905  eingetretenen  beseitigt  wurden,  das  Interesse  des  Klägers 
in  der  liberalsten.  Weise  gewahrt,  weshalb  derselbe  zu  einer  neuerlichen 
Klageführung  nicht  berechtigt  sei  —  entbehrt  der  Grundlage  und 
Termag  die  Einwendung  der  Beklagten  nicht  zu  stützen.  Die  Frage 
über  die  Art  oder  Form  der  Vollstreckbarkeit  des  früheren  und  des 
über  vorliegende  Klage  ergehenden  U.  berührt  die  hier  maßgebende 
Präge  der  Klageberechtigung  nicht,  kann  daher  keinen  Gegenstand 
der  Erörterung  bilden.  Die  Ausführungen  des  Rekurses  sind  nicht 
g-eeignet,  den  richtig  begründeten  l>erufuTigsgerichtlichen  B.  zu  ent- 
kräften, weshalb   dem  Reku^^e  keine   Folge   zu   geben   war. 


9638. 

Handelskauf.   Bedeutung  der  Provenienzklausel  im  Schlußbriefe. 
Wflrdigung  der  Bedeutung  einer  Vertragsbestimmung  durch  das 

Revisionsgericht. 

L  T.  19.  lirz  1907,  Z.  8709,  -  (JB  27  81 1907.^ 
I.  BG  Tetschen. 
II.  KG  Leitmeritz. 

Die  I.  J.  hat  die  Beklagte  verurteilt,  dem  Kläger   den  einge- 
klagten Betrag  von  240  K  ^.  Xbg.  zu  bezahlen. 
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Gründe : 

Die  der  Kla^e  zugrunde  liegenden  tatsächlichen  Umstände 
werden  von  der  Beklagten  zugegeben.  Es  steht  sonach  fest,  daß  der 
Kläger  von  der  Beklagten  mit  Schlußbrief  vom  20.  September  19()d 
25  Barrels  Leinölfirnis  um  den  Preis  von  60  K  per  100  Kilogramm 
aus  der  Fabrik  des  P.  M  bestellte,  zahlbar  per  komptant  mit  2  Prozent 
Skonto  oder  gegen  viermonatliches  Akzept,  lieferbar  bis  Ende  1907, 
wobei  dem  Kläger  jedoch  früherer  Abruf  zustand.  Es  erscheint 
weiters  erwiesen,  durch  übereinstimmende  Angabe  beider  Teile,  daß 
Kläger  am  24.  Oktober  1906  4  Barrels  und  am  3.  Novemiber  1906  den 
Rest  von  21  Barrels  abrief,  und  nachdem  die  Lieferung  seitens  der 
Beklagten  verweigert  wurde,  der  Beklagten  eine  angemessene  Xach-' 
frist  gewährte,  worauf  die  Beklagte  unter  dem  10.  November  1906 
erkläifte,  daß  sie  unter  keinen  Umständen  liefern  werde,  so  daß  Kläger 
sodann  einen  Deckunigökaui  vornahm,  wobei  er  für  die  Ware  nach  in- 
dessen eingetretener  Preiasteigeruing  statt  60K  66  K  per  100 Kilogramm 
bezahlen  mußte,  so  daß  sich,  bei  25  Barrels,  welche  einem  Gesamt- 
gewichte von  4000  Kilogramm  entsprechen,  eine  Differenz  von  240  K 
ergibt.  Zufolge  der  Xote  der  Wiener  Börsenkammer  erscheint  er- 
wiesen, daß  der  Preirf,  unter  welchem  der  Deckungskauf  vorgenom- 
n)en  wurde,  sogar  geringer  ist,  ah  der  zur  Zeit  der  bedungenen  Liefe, 
rung  übliche  und  marktgängige  Preis  und  war  als  Zeit  der  Lieferung 
der  10.  November  1906  anzusehen,  nachdem  die  Beklagte  die  bis 
14.  November  1906  verlängerte  Lieferfrist  gar  nicht  abwartete, 
sondern  bereits  unter  dem  10.  Novemiber  erklärte,  unter  keinen  ITm- 
ständen  zu  liefern.  Zufolge  Art.  356  HOB  war  der  Kläger  berechtigt, 
Schadenersatz  zu  verlangen.  Eg  fragt  sich  nun,  ob  die  Beklagte  durch 
den  Umstand,  daß  über  P.  M  unter  dem  10.  November  1906,  wie  als 
gerichtslK^kannt  feststeht,  der  Konkurs  verhängt  wurde,  von  ihrer 
Lieferung^pflicht  entbunden  wurde.  Das  Gerieht  neigt  nun  nach  der 
Sachlage  der  xVnsiclit  zu,  daß  es  sich  im  vorliegenden  Falle  beim  Ab- 
schluß de.<  (ioschäfte<  nicht  um  eine  W^are  einer  be>limmten  Pro- 
venienz, nämlich  aus  der  Fabrik  des  P.  M  handelte  und  zum  min- 
desten der  Käufer  an  dieser  bestimmten  Provenienz  kein  besonderes 
Interesse  hatte,  nachdem  e-;  >Ich  hier  um  einen  Artikel  handelte, 
welcher,  aus  einer  bestimmten  Betriebsstätte  herrührend,  anderen 
gleichartigen  Produkten  gegenöiber  keinerlei  Vorzüge  bieten  kann 
und  dies  zum  mindesten  nicht  bei  der  Geringfügigkeit  des  Fabriks- 
betriebes des  P.  M.  Es  muß  demnach  der  vorliegende  Kaufvertrag 
als  ein  bloßer  (tenuskauf  angesehen  werden,  so  daß  es  bei  der  Allge- 
meinheit dieses  Artikels  der  Beklagten  oin  Leichtes  gewesen  wäre, 
ihrer  Yertragspflicht  durch  anderweitige  Beschaffung  der  W^are  nach- 
zukommen. Aber  auch   die  Err>ffnung  des   Konkurses  über  das  Yer- 
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piögen  des  P.  M  kann  die  Beklagte  nach  richterlichem  Dafürhalten 
von  der  Leistung  nicht  befreien,  denn  der  Charakter  eines  unvorher- 
gesehenen Ereignisses,  das  die  Beklagte  an  der  Erfüllung  gehindert 
hiitte,  kann  der  Eröffnung  de.<  Konkurses  im  vorliegenden  Falle  nicht 
zuerkannt  werden.  Wie  als  gerichtsbekannt  gelten  kann,  war  P.  M 
ein  Hauptschuldner  ^er  Beklagten,  war  der  demselben  gewährte 
Kredit  ein  ziemlich  bedeutender  und  hatte  die  Beklagte,  offenbar 
um  zu  Zahlungen  zu  kommen,  mit  P.  M  das  Abkommen  getroffen, 
(laß  sie  von  demselben  Ware  übernahm  und  auf  ihre  Rechnung  ver- 
kaufte. Schon  aus  diesen  angeführten  Umständen  geht  hervor,  daß 
der  Beklagten  die  mißliche  finanzielle  Lage  des  P.  M  schon  seit 
längerem  um  so  mehr  bekannt  sein  mußte,  als  sie  zufolge  des  bestehen, 
den  Kreditverhältnisses  die  Verpflichtung  hatte,  die  Vermögensver- 
hältnisse des  P.  M  stetig  zu  überwachen.  Es  kann  sohin  das  Herein- 
brechen des  Konkurses  bei  P.  M  für  die  Beklagte  als  kein  unvorher- 
gesehenes Ereignis  angesehen  werden  und  muß  es  wohl  als  ein  Mangel 
an  Vorsicht  bezeichnet  werden  und  daher  die  Beklagte  auch  dafür 
verantwortlich  sein,  wenn  sie  eine  derartig  kurze  Zeit  vor  der  tat- 
sächlich erfolgten  Konkurser()ffnung  noch  Ge.-chäfte,  wie  ein  solches 
der  Klage  zugrunde  liegt,  abschloß.  Wphl  machte  die  Beklagte  auch 
geltend,  daß  sie  dem  Kläger  noch  unter  dem  5.  Xovember  19<)6  Liefe- 
rung anbot,  gibt  jedoch  dabei  selbst  zu,  daß  sie  sich  nur  gegen  Bar- 
zahlung mit  2  Prozent  Skonto  zur  Lieferung  verptlichtete,  was  aber 
eine  wesentliche  Abweichung  von  den  Vertragsbedingungen  war,  so 
daß  darin  ein  Erfüllungsanbot  nicht  erblickt  werden  kann  und  wäre 
es  Sache  der  Beklagten  gewesen,  vor  Abschluß  de^'  Vertrages  mit 
dem  Kläger  Erkundigungen  dahin  einzuziehen,  oh  Kläger  für  Be- 
dingu-ngen,  wie  sie  tatsächlich  eingegangen  wurden,  nämlich  Be- 
zahlung mit  2  Prozent  Skonto  oder  viermonatliches  Akzept,  gut  sei. 
"Es  kami  auch  für  die  E.  di»is  Stritt(*s  nicht  vmi  Belang  s^in',  daß  der 
Deckungskauf  vom  Kläger  mit  einer  Budapester  Firma  abgeschlossen 
^\-urde,  ¥aewohl  Wien  als  Erfüllungsort  zu  gelten  hatte,  denn  der 
Kontrahent,  welcher  den  Deckungskauf  vornimmt,  hat  als  redlicher 
Kaufmann  im  Interesse  des  G(^g(nikontrahenten  vorzugehen  und 
könnte  der  Ort  des  vorgenommenen  Deckungskaufes  daher  leiliglich 
in  Frage  kommen,  wenn  sich  aus  der  Wahl  des  Ortes  eine  dem  Gegen, 
kontra  beuten  ungünstige,  u.  zw.  höhere  Differenz  der  Preise  ergeben 
hätte.  Dieser  Umstand  kommt  hier  aber  nicht  in  Frage  und  wurde 
der  Deckungskauf  laut  Ausweises  des  Schlußbriefes  überdies  auch 
in  Wien  abgeschlossen  und  wäre  derselbe  infolge  Vornahme  an  einem 
falschen  Orte  auch  keine^vegs  ungültig.  Es  war  sonach  dem  Klage- 
hegehren stattzugeben.  Nachdem  die  oben  angeführten  T'mstände  als 
perichts^ekannt  angesehen  werden  konnten,  wurden  die  ]ii(*rüber  an^ 
lüTcbotenen  Zeugenbeweise  nicht  zugelas^f>n. 
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Dio  II.  J.  hat  der  Berufung  keine  Fol^  gegeben  und  das  erste 
U.  bestätigt. 

Gründe : 

IJie  Berufung  stützt  sich  in  erster  Linie  auf  die  Annahme,  daß 
die  Anführung  des  üerkunftsortes  des  zu  liefernden  Firnisses  in 
dem  Schlußbriefe,  nämlich  die  Spezialfabrik  für  Leinölfirnis  des 
P.  M  in  Tetschen  eine  Bedingung  und  ein  essentieller  Bestandteil 
des  Vertrages  ist.  Dieser  Rechtsansicht  kann  nicht  beigepflichtet 
werden.  Aus  der  bloßen  Anführung  im  Schlußbriefe,  daß  die  Be- 
klagte aus  der  Fabrik  des  P.  M  dem  Kläger  Firnis  verkauft  habe, 
kann  nicht  geschlossen  werden,  wie  der  Erstrichter  bereits  treffend 
hervorgehoben  hat,  daß  die  Parteien  die  Lieferung  des  Firnisses 
gerade  aus  der  Fabrik  des  P.  M  zur  Bedingung  gemacht  haben.  Kläger 
hatte,  wie  unwidersprochen  blieb,  kein  besonderes  Interesse,  gerade 
aus  der  Fabrik  des  P.  M  Firnis  zu  beziehen,  und  wenn  die  Beklagte 
die  Lieferung  des  Firnisses  aus  der  Fabrik  des  P.  M  als  Bedingung 
des  Vertrages  hätte  stipulieren  wollen,  war  es  ihre  Sache,  diese  Be- 
dingung klar  und  deutlich  zum  Ausdruck  zu  bringen,  und  kann  eine 
undeutliche  Äußerung  dem  Gegenteile  nicht  zum  Nachteil  ausgelegt 
werden  (§  915  AB<f).  Aber  selbst  wenn  die  Ansicht  der  Beklagten 
richtig  wäre,  so  ist  doch  ihre  Behauptung,  daß  sie  nur  durch  Zufall 
an  der  Erfüllung  des  Vertrages  gehindert  worden  ist,  unbegrümk^t. 
Es  mag  dahingestellt  bleiben,  ob  nicht  die  Beklagte,  indem  sie  einen 
Vertrag  auf  Lieferung  P.  M  scher  Firnisse  abschloß,  damit  zu  ver- 
stehen gab,  daß  sie  sich  dieser  Ware  in  genügender  Menge  versichert 
habe.  Jedenfalls  geht  aus  ihrem  Briefe  d.  d.  5.  November  1906  hervor, 
daß  sie  zu  dieser  Zeit  in  der  Lage  war,  die  ba^tellte  Ware  zu  liefern, 
daß  sie  jedoch  an  die  Lieferung  Bedingungen  knüpfte,  welche  mit 
den  ursprünglichen  Vereinbarungen  nicht  übereinstimmten.  Zu  dieser 
Zeit  war  das  zufällige  Ereignis,  nämlich  die  Konkurseröffnung  über 
das  VcrmiVgeu  des  P.  !M,  auf  welche  sich  die  Beklagte  beruft,  noch 
nicht  eingetreten.  Dabei  fällt  nicht  ins  Gewicht,  daß  ihr  eine  Nach- 
frist bis  zum  10.  November  gewährt  wurde,  weil  sie  ja  schon  am  5.  No- 
vember erklärte,  nicht  liefern  zu  wollen,  für  die  Nichterfüllung  des 
Vertrages,  welche  schon  ani  5.  November  feststand,  aber  nicht  ein 
Ereignis  maßgebend  sein  kann,  welches  erst  am  10.  November  eintrat. 
Es  darf  auch  nicht  übersehen  werden,  daß  eine  Handelsbank,  die 
einen  langfristigen  Vertrag  auf  Lieferung  von  Ware  abschließt,  die 
sie  von  einem  anderen  Kaufmann  geliefert  bekommt,  mit  der  Mög- 
lichkeit rechnen  muß,  daß  dieser  ihr  Hintermann  zufolge  verschie- 
dener Ereignisse  im  wirtschaftlichen  Leben  seinen  Verpflichtungen 
nicht  wird  nachkommen  können,  und  daß  sie  daher  die  Möglichkeit 
des  Eintrittes  derartiger  Ereignisse  in  ihr  Kalkül  ziehen  muß,  wenn 
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sie  Vertragsverpflichtungen  übernimmt.  Aber  abgesehen  davon,  han- 
delte es  sich  im  vorliegenden  Falle  überhaupt  nicht,  wie  schon  oben 
erörtert  wurde,  um  einen  Spezieskauf  von  Ware  ganz  bestimmter  Art 
und  Herkunft,  weshalb  die  Erfüllung  des  Vertrages  trotz  der  Er- 
«i)ffnung  des  Konkurses  über  das  Vermögen  des  P.  M  möglich  war. 
Es  erscheint  demnach  die  von  der  Beklagten  eingebrachte  Berufung 
in  allen  Punkten  unbegründet,  weshalb  derselben  keine  Folge  ge- 
geben werden  konnte. 

Der  OGn  hat  der  Revision  der  Beklagten  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Der  unter  Anrufung  der  Revisionsgründe  des  §  503,  Z.^  und  4, 
ZPO  begehrten  Revision  kann  Berechtigung  nicht  zuerkannt"  werden. 
Den  ersten  Revisionsgrund  erachtet  Revisionswerber  darin  für  ge- 
geben, daß  das  Berufungsgericht  annimmt,  es  sei  die  Anführung  des 
gegenständlichen  Schlußbriefes,  daß  die  Lieferung  des  verkauften 
rirnisses  aus  der  Spezialfabrik  des  P.  M  in  Tetschen  zu  erfolgen 
habe,  kein  essentieller  Bestandteil  und  stehe  in  dieser  Beziehung  das 
berufungsgerichtliche  U.  im  Widerspruche  mit  den  Prozeßakten  I.  J., 
weil  nach  Inhalt  des  Schlußbriefes  ausdrücklich  von  der  Beklagten 
dem  Kläger  verkauft  worden  sind  „25  Barrels  prima  Leinölfirnis 
garantiert  rein  aus  der  Spezialfabrik  für  Leinölfirnisse  des  P.  M  in 
Tetschen".  Mit  diesen  Ausführungen  ist  jedoch  der  genannte  Re- 
visionsgrund nicht  verkörpert.  Derselbe  erfordert  die  Zugrundelegung 
einer  tatsächlichen  Voraussetzung,  die  mit  den  Prozeßakten  im  Wider- 
spruche steht,  er  setzt  also  die  Annahme  einer  falschen  Tatsache 
voraus,  bzw.  einer  solchen,  die  dem  Inhalte  der  Prozeßakten  wider- 
spricht. Dies  hat  aber  das  Berufungsgericht  nicht  getan,  sondern 
unter  sorgfältiger  und  schlüssiger  Berücksichtigung  der  Ergebnisse 
des  Beweisverfahrens  lediglich  den  Sinn  einer  im  Vertrag  enthaltenen 
Klausel  ermittelt  und  festgestellt.  Eine  solche  Auslegung  und  Er- 
mittlung ist  entweder  das  Resultat  einer  Beweiswürdigung,  welche 
im  Revisionswege  nicht  angefochten  werden  kann,  oder  eine  recht- 
liche Beurteilung  der  Sache,  welche  nur  aus  dem  Gesichtspunkte  des 
§   503,  Z.  4,  ZPO   angefochten  werden  könnte. 

Aber  auch  der  angerufene  Revisionsgrund  unrichtiger  recht- 
licher Beurteilung  der  Sache  trifft  nicht  zu.  Die  Rechtsanschauung, 
die  die  Unterinstanzen  auf  den  festgestellten  Tatbestand  zur  Geltung 
brachten,  ist  vollkommen  zutreffend;  das  angefochtene  U.  läßt  in 
keiner  Art  einen  Rechtsirrtum  erblicken  und  da  die  Revision  sich  in 
der  Richtung  dieses  Revisionsgrunde«?  im  wesentlichen  nur  auf  die 
Ausführungen  der  Berufung  beruft,  diese  aber  selbst  in  den  be- 
rufungsgerichtlichen   Entscheidun<2:sarründon    vollständig    eingehende 
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und  zutreffende  Widerlegung  erfahren  hat,  genügt  e?,  die  Revision 
auf  jene  Entscheidungsgründe  zu  verweisen. 


9639. 

1.  Der  Revisionsgrund  des  §  503,  Z.  4  ZPO  ist  nicht  anwendbar, 
wenn  das  Berufungsgericht,  ohne  die  in  I.  L  erfolgte  Beweis- 
aufnahme zu  wiederholen  oder  zu  ergänzen,  entgegen  §  498  ZPO 
auf  Grund  der  Aussagen  von  Zeugen,  die  vom  ersten  Richter 
überhaupt  nicht  gewürdigt  wurden,  einen  anderen  Sachverhalt  als 

erwiesen  annimmt,  als  die  I.  J.  angenommen  hatte. 

2.  Das  jlloment  der  Anmaßung  eines  Rechtes  fehlt  bei  demjenigen, 
welcher    behördlichen   Anordnungen    nachzukommen   trachtet 

E.  T.  20.  I§rz  1907,  Z.  2824.  -  (JB  24  ei  1907.) 

I.  BG  Kirchberg  a.  W. 
n.  KG  Korneuburg. 

Der  OGII  hat  in  der  Rechtssache  des  D.  H  wider  J.  K  wegen 
Anerkennung  der  Freiheit  des  Eige^itums  der  Revision  des  Klägers 
gegen  das  U.  der  II.  J.  als  Berufungsgericht,  womit  iiKfolge  Berufung 
des  Beklagten  das  ü.  I.  J.  abgeändert  wurde,  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Das  erste  Gericht  hat  auf  Grund  von  Zeugenaussagen  als  er- 
wiesen angenonunen,  daß  die  früher  nicht  verrammelt  gewesene  Aus- 
flußöffnuiig  etwas  weiter  vom  Hause  des  Klägers  sich  befand,  während 
die  neu  entstandene  in  der  Zwischenmauer  zum  mindesten  früher 
verstopft  und  für  den  Wasserdurchlauf  verschlos:*en  war.  Die  Be- 
rufung des  Beklagten  hat  diese  Boweiswürdigung  des  ersten  Richters 
angefochten,  sie  hat  aber  weder  die  Wiederholung  der  Zeugenver- 
nehmung vor  dem  Berufung.sgorichte.  begehrt,  noch  wurde  in  <Ver 
Beruf ungsverhandlung  ein  Antrag  hiefür  gestellt.  Auch  das  Be- 
rufungsgericht hat  sich  nicht  veranlaßt  gesehen,  von  der  ihm  im 
§  488  ZPO  eingeräumten  Befugnis  Gebrauch  zu  machen,  eine  be- 
reits in  I.  J.  erfolgte  Beweisaufnahme  zu  wiederholen  oder  zu  er- 
gänzen. Der  Tatbestand  des  V.  I.  J.  hat  also,  wie  das  Berufungs- 
gericht selbst  hervorhebt,  durch  die  Ergebnisse  der  Berufungsver- 
handlung keine  Ergänzung  oder  Berichtigung  erfahren.  Damit  war 
für  das  Berufungsgericht  gemäß  §  498  ZPO  die  Verpflichtung  g^^- 
geben,  seiner  E.  die  im  U.  der  I.  J.  festgestellten  Ergebnisse  der 
Beweisführung  zugrunde  zu  legen.  Wenn  nun  das  Berufungsgericht 
in  seinem  V.  trotz  des  unverändert  gebliebenen  Tatbestandes  auf 
Grund  der  Aussage  der  Zeugen  H,  G  und  B,  welche  vom  ersten 
Richter   einer  Würdigung   überhaupt   nicht   unterzogen  wurden,   als 
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erwiesen  angenommen  hat,  daß  von  seifen  des  Beklagten  ein  neues 
Loch  nicht  ausgebrochen,  sondern  lediglich  die  schon  bestandene 
Auslauf Öffnung  ausgebessert  und  gereinigt  worden  ist,  und  daß  das 
Betreten  des  Zwischenraumes  seitens  de:;  Beklagten  nur  zu  dem 
Zwecke,  um  Ziegelstücke  zu  entfernen,  erfolgte,  so  hat  es  die  der 
ZPO  zugrunde  liegenden  Prinzipien  der  Mündlichkeit  und  Unmittel- 
barkeit nicht  beachtet,  imlem  es  Zeugenaussagen  nach  ihrer  Glaub- 
würdigkeit beurteilt  hat,  ohne  das  Beweir^material  vor  sich  entwickeln 
zu  lassen  und  seine  Überzeugung  aus  der  unmittelbaren  Aufnahme 
dc^rjenigen  Wahrnehmungen  zu  schJJpfen,  welche  ihr  zur  (irundlage 
dienen.  Dieser  dem  Gesetze  nicht  entsprechende  Vorgang  wurde  aber 
V(>m  Revisionswerber  nicht  gerügt,  indem  in  der  Revision  die  Be- 
W'€  iswürdigung  und  die  rechtliche  Beurteilung  der  Sache  bekämpft 
werden.  Die  Beweirwürdigung  des  Berufungsgerichtes  kann  vermöge 
der  Bestimmungen  der  §§  272  und  503  ZPO  überhaupt  keinen  Gegen- 
stand der  Anfechtung  im  Revisionsverfahren  bilden.  Der  Revisions- 
^rund  der  unrichtigen  rechtlichen  Beurteilung  der  Saclie  ist  jedoch 
nicht  geeignet,  dem  dem  (»e-jetze  nicht  entsprechenden  Vorgange 
des  Berufungsgerichtes  abzuhelfen.  Das  Revisionsgericht  mußte 
daher  an  dem  vom  Berufungsgericht  angenommeneu  Tatbestande 
festhalten.  Unter  diesen  Umständen  kann  die  Auffassung  des  Be- 
rufungsgerichtes nicht  als  eine  irrige  bezeichnet  werden  und  indem 
auf  die  diesfällige  Begründung  des  angefochtenen  U.  verwiesen  wird, 
wird  noch  folgendes  beigefügt :  Das  Betreten  der  ..Reiher"  an  und 
für  sich  kann  noch  nicht  als  eine  Anmaßung  eines  Rechtes  angesehen 
werden,  wenn  die  Angaben  des  Zeugen  TT,  daß  der  Tieklagte  beab- 
sichtigte, die  Ziegelsteine  nur  zu  dem  Zwecke  zu  entfernen,  um  dem 
Kläger  keinen  Anlaß  zu  einer  Beschwerde  zu  geben,  in  Berücksich- 
tigung gezogen  werden.  Es  ist  allerdings  richtig,  daß  das  Ausbrechen 
oder  Ausbessern  einer  ()ffnung  in  einer  fremden  Mauer  nicht  geduldet 
werden  muß.  Dadurch  aber,  daß  der  Beklagte  in  dem  Dekret  der  Ge- 
meindevorstehung  G.  vom  24.  April  1906  beauftragt  wurde,  in  der 
Zwischenmauer  ein  Wa'»serauslaufrohr  zu  durchbrechen,  fehlt  ihm 
das  Moment  der  Anmaßung  eines  Rechtes,  wenn  er  den  behördlichen 
Anordnungen  nachzukommen  getrachtet  haben  sollte.  T>a  mithin  die 
Feststellungen  des  Berufungsgerichtes  nicht  in  gesetzlicher  Weise 
angefochten  sind  uncT  die  rechtliche  Beurteilung  der  Sache  keine 
irrige  ist,  konnte  der  Revision  keine  Folge  gegeben  werden. 
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9640, 

Das  nach  §  44  Disz.  Stat.  für  Advokaten  aufgestellte  Kammer- 
mitglied ist  als  ein  curator  absentis  zur  Wahrung  der  Rechte 
des  Beschuldigten  in  der  Disziplinarsache  anzusehen. 

L  ?.  21.  I§rz  1907.  Z.  21579.  -  (JB  22  61 1907.) 

Der  OGH  hat  der  Berufung  der  Oberstaatsaiiwaltschaft  gegen 
das  den  Advokaten  Dr.  F  von  der  Anschuldigung  der  Verletzung  der 
Beruf  ^pflichten  freisprechende  E.  des  Diszipliiiarrats  der  Advokaten- 
kammer keine  Folge  gegeben  und  das  angefochtene  Disziplinar- 
erkeniitnis  bestätigt. 

G  r  ün;de: 

Mit  dem  angefochtenen  Disziplinarerkenntnisr^e  wurde  der  Be- 
schuldigte von  der  gegen  ihn  wegen  Verletzung  der  Berufspflichten 
durch  Xichterscheinen  als  Vertreter  des  Advokaten  Dr.  L  bei  der 
gegen  ihn  am  16.  Juli  1906  angeordneten  Disziplinar  Verhandlung 
erhobenen  Anklage  freigesprochen.  Gegen  diesen  Freispruch  hat  die 
Oberstaatsanwalt^chaft  die  Berufung  ergriffen  und  beantragt,  daß 
in  Abänderung  des  vorliegendeni  E.  Advokat  Dr.  F  im  Sinne  der 
Anklage  wegen  Verletzung  der  Berufspflichten  eines  Vergehens 
schuldig  erkannt  und  hiefür  zu  einer  der  im  §  12  des  Ges.  vom 
1.  April  1872,  RGB  Nr.  40,  verzeichneten  Disziplinarstrafen  verurteilt 
werden  möge.  Zunächst  ist  die  Frage  zu  erörtern,  ob  das  gemäß 
§  44  des  zit.  Gesetzes  vom  Disziplinarrat  aufgestellte  Kammer- 
mitglied als  von  Amts  wegen  bestellter  Verteidiger  oder  lediglieh  als 
Vertreter  des  unbekannten  Aufenthaltes  befindlichen.  Beschuldigten 
anzusehen  sei.  Der  zit.  §  44  spricht  nur  von  einer  Verpflichtung 
dos  nnf gestellten  Kammermitglimhis,  das  Interesse  des  Abwesenden 
in  der  betreffenden  Disziplinarsache  mit  allen  dem  Besehuldigrten  zu- 
stehenden Rechten  zu  wahren.  In  der  Vertretung  des  abwesenden 
Beschuldigten  im  Sinne  dieser  Gesetzesstelle  ist  allerdings  auch  die 
Pflicht  inbegriffen,  den  Abwesenden  bei  der  Disziplinarverhandlung 
zu  verteidigen.  Allein  eine  obligatorische  Verteidigung,  wie  sie  in 
der  StPO  für  Schwurgerichtsfälle  aufgestellt  ist,  normiert  der  zit. 
§  44  des  Disziplinarstatuts  nicht.  Deshalb  ist  diese  Vorfrage  dahin 
zu  lö^en,  daß  das  nach  §  44  Disz.-Stat.  aufgestellte  Kammermitglied 
als  ein  Curator  absentis  zur  Wahrung  der  Rechte  des  Beschuldigten 
in  der  Disziplinarsache  anzusehen  ist.  Dies  vorausgeschickt,  ist  von 
Fall  zu  Fall  zu  unterscheiden,  o}>  und  inwieweit  das  Interesse  des 
Abwesenden  gewahrt  werden  kann.  Dai3  im  vorliegenden  Falle  eine 
wie  immer  geartete  Verteidigung  zugunsten  des  zur  Streichung  aus 
der  Li>te  verurteilten  Advokaten  Dr.  L  Aus-icht  auf  Erfolg  gehabt 
hätte,  kann  mit  (»rund  nicht  angenommen  werden.  Der  Beschuldige, 
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dem  der  ganze  Sachverhalt  besser  als  jedem  anderen  bekannt  war, 
konnte  bei  einem  so  aufliegenden  Disziplinarfalle  weder  bezüglich 
der  Schuld  noch  hinsichtlich  der  Straffrage  zugunsten  des  Ad(vo- 
katen  Dr.  L  etwas  vorbringen,  was  im  Gesetze  begründet  gewesen 
wäre.  Xur  eine  Fahrlässigkeit,  eine  bewußte  Vernachlässigung  seinor 
Pflichten,  könnte  dem  Advokaten  Dr.  F  als  Verschulden  zugerechnet 
werden.  Eine  derartige  Verletzung  der  Berufspflichten  liegt  aber  hier 
gar  nicht  vor.  Demnach  war  der  von  der  Oberstaatsanwaltschaft 
gegen  das  freisprechende  Disziplinarerkenntnis  eingebrachten  Be- 
rufung eine  Folge  nicht  zu  geben  und  dasselbe  zu  bestätigen. 


9641. 

Bei  unkQndbarer  Anstellung  auf  eine  bestimmte  Zeit  und  ohne 
Festsetzung  bestimmter  Zahlungstermine  ist  im  Falle  wider- 
rechtlicher Entlassung  der  Anspruch  des  Angestellten  mit  dem 
Tage  dieser  Entlassung  fällig;  der  Anspruch  beinhaltet  eine 
Kontraicts-  und  iceine  Deliktsklage. 

E.  ?.  27.  I8rz  1907.  Z.  1821.  -  (ÖH  35  61 1907.) 

I.  HG  Wien, 
ir.  OLG  Wien. 

Die  I.  J.  hat  in  der  Rechtssache  des  S.  D,  Handelsangestellter 
iu  K.,  wider  J.  H,  protokollierter  Wäscheerzeuger  in  W.,  zu  Recht 
erkannt ; 

Der  Beklagte  ist  schujdig,  dem  Kläger  den  Betrag  von  1908  K 
samt  6  Prozent  Zinsen  vom  Klag« tage  (19.  August  1906)  an  und  über- 
dies die  Prozeßkosten  zu  bezahlen.  Mit  dem  Mehrbegehren  wird 
Kläger  abgewiesen. 

Gründe : 

Die  Entlassung  des  Klägers  aus  dem  Dienste  des  Beklagten 
erfolgte  aus  dem  Grunde,  weil  Kläger  sich  weigerte,  während  seines 
Aufenthaltes  in  Wien  die  Platzkundschaft  zu  besuchen.  Diese  Ent- 
lassung wäre  demnach  nur  dann  berechtigt,  wenn  eine  Verpflichtung 
des  Klägers,  die  Platzkundschaft  zu  besuchen,  bestanden  hätte,  in 
welchem  Falle  die  Weigerung  des  Klägers,  dieser  seiner  Verpflich- 
tung nachzukommen,  als  eine  Verweigerung  des  Dienstes  anzusehen 
wäre  (Art.  64,  Z.  3,  HGB).  Aus  der  mündlichen  Aussage  des  Klage- 
anwaltes als  Zeugen  in  Verbindung  mit  den  Depositionen  des  Be- 
klagten selbst  hat  jedoch  der  Gerichtshof  die  Überzeugung  ge- 
wonnen, daß  im  Juli  d.  J.  ein  Übereinkommen  zwischen  den  beiden 
Streitteilen  dahin  zustande  kam,  daß  Beklagter  wohl  den  Wunsch 
habe,  Kläger  solle  die  Platzkundschaft  besuchen,  daß  jedoch  Kläger 
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bie^u  nicht  verpflichtet  sein  solle.  Steht  dies  aber  fest,  dann  hat 
Kläger,  ohfte  Kticksicht-  auf  die  bei  Eintritt  des  Klägers  in  die 
Dienste  des  Beklagten  etwa  getroffenen  gegenteiligen  Abmaobvmgen 
und  ohne  BUcksicht  darauf,  ob  er  in  Fällen  Besuche  bei  der  Platz- 
kundschaft gemacht  hat  oder  nicht,  durch  seine  Weigerung,  dies  auch 
weiterhin  zu  tun,  nur  die  Vornahme  einer  ihm  nicht  obliegeuden 
Arbeit  abgelehnt,  was  nicht  ftls  Verweigerung  des  Dienstes  angesehen 
werden  kauu.  Infolgedessen  stellt  sich  die  vorgenommene  Entlassmig 
als  imgerechtfertigt  dar  und  ist  Beklagter  schuldig,  den  Kläger  ge- 
m'i&  §  1155  ABG  angemessen  zu  entschädigen.  Als  angemessene  Ent- 
schädigung hat  der  Gerichtshof  dem  Kläger  einen  Betrag  von  150  K 
Gehalt  und  von  408  K  für  Diätenentgang  zugesprochen.  Der  Ge- 
richtshof ist  hiebei  von  der  Ansicht  ausgegangen,  dajß  es  dem  Kläger 
innerhalb  des  Zeitraumes  von  sechs  Monaten  möglich  sein  würde, 
einen  anderen  äquivalenten  Posten  au  erlangen,  weshalb  ihm  nur  der 
Gehalt  für  sechs  Monate  gebühre.  Da  ferner  außer  Streit  steht,  daß 
in  der  Branche  der  Streitteile  eine  4*/omonatliohe  Reisezeit  der 
Keisenden  usuell  sei,  so  hätte  der  Kläger  innerhalb  des  obigpen  Zeit- 
raumes 2V4  Monate  =  68  Tage  auf  der  Reise  zuzubringen  gehabt; 
es  entgehen  ihm  für  diese  Tage  noch  i\icht  die  Auslagen,  die  er  für 
seine  Person  auf  der  Reise  gehabt  hätte,  wohl  aber  die  freie  Station 
in  seinem  ständigen  Aufenthaltsorte,  welche  der  Gerichtshof  mit  6  K 
per  Tag  veranschlagte  und  daher  dem  Kläger  für  68  Tage  ä  6  K  den 
Betrag  von  408  K  zusprach- 

Die  II.  J.  hat  infolge  Berufung  beider  Teile  zu  Recht  erkannt. 

Es  wird  der  Berufung  des  Beklagten  keine  Folge  gegeben.  Hin- 
gegen wird  der  Berufung  des  Klägers  teilweise  stattgegeben  und  das 
U,  der  I.  J.  dahin  abgeändert,  daß  der  Beklagte  schuldig  ist,  dorn 
Kläger  den  Betrag  von  2908  K  samt  6  Prozent  Zinsen  vom  19.  August 
1906  nnd  die  Kosten  beider  Instanzen  zu  ersetzen.  Mit  dem  Mehr- 
begehren wird  der  Kläger  abgewiesen. 

Gründe : 

Es  handelt  sich  nur  darum,  in  welchem  Umfange  die  Kündigung 
des  Klägers  begründet  ist.  Bei  Beurteilung  der  Frage  ist  davon  aus- 
zugehen, daß  das  Klagebegehren  nicht  eine  Deliktaklage,  sondern 
eine  Kontraktsklage  beinhaltet,  deren  Gegenstand  auf  Schadenersatz 
wegen  Kontraktbruches  des  Beklagten  gerichtet  ist.  Der  Era^tu- 
anspruch  setzt  sich  zusammen  aus  einem  Anspruch  1.  auf  den  dem 
Kläger  infolge  der  vorzeitigen  Kündigung  entgangenen  Lohn;  2«  auf 
die  dem  Kläger  aus  dem  gleichen  Grund  entgaPgenen  Reisediäten. 
In  ersterer  Hinsicht  hat  das  Erstgericht  dem  Kläger  nicht  den  I^ohn 
in  der  vollen  Vertragsdauer  von  ze\w\  Monaten  zugebilligt,  sondern 
nur  von  sechs  Monaten,  indem  es  von  der  Anschauung  ausging,  daß 
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für  den  Kläger  im  Sinne  des  §  1165  ABG  eine  Verpflichtung  beötehe, 
sich  in  entsprechender  Frist  (als  welche  dem  Gerichtshof  eine  solche 
von  sechs  Monaten  erschien)  nm  eine  Anstellung  umzusehen,  und 
da£  nach  Ablauf  dieser  Frist  der  Beklagte  nicht  mehr  verbunden 
sei,  dem  Kläger  den  Lohn  für  den  Rest  der  Vertragsdauer  auszu- 
bezahlen. 

Dieser  Hechtsanschauung  vermochte  das  Berufungsgericht  nicht 
beizupflichten.  Da  es  sich  bei  dem  zwischen  Kläger  und  Beklagrten 
geschlossenen  Vertrag  um  ein  Handelsgeschäft  im  Sinne  des  Art.  2T3 
HGB  handelt,  kommen,  was  den  Umfang  des  zu  vergütenden  Ersatzes 
anlangt,  nicht  die  Bestimmungen  des  §  1165  ABG,  sondern  jene  des 
Art.  283  in  Anwendung.  Im  Sinne  dieser  Gesetzesstelle  kann  aber  dem 
Kläger,  der  durch  den  Rechtsbruch  des  Beklagten  vorzeitig  um  seine 
Stellung  kam,  nicht  zugemutet  werden,  daß  er,  um  die  Ersatzpflicht 
des  Beklagten  zu  verringern,  irgendwelche  Schritte  und  so  auch 
Schritte  behufs  Erlangung  einer  neuen  Anstellung,  unternehme.  Ein 
schuldhaftes  Handeln,  ein  Rechtsbruch,  ist  keine  rechtserzeugeude, 
den  Geschädigten  verpflichtende  Handlung.  Selbst  wenn  der  Kläger 
nicht  einmal  den  Versuch  imternommen  hätte,  sich  um  einen  neuen 
Posten  zu  bemühen,  so  würde  ihm  dennoch  der  volle  Gehalt  während 
der  vertragsmäßigen  zehn  Monate  gebühren  und  nur  dann  müßte  er 
sich  eine  Einschränkung  seiner  Ersatzansprüche  gefallen  lassen,  falls 
der  Beklagte  imstande  wäre,  zu  beweisen,  daß  der  Kläger  wirklieh 
einen  anderen  Dienstposten  erhalten  h^be,  daß  somit  sein  Schaden 
geringer  sei,  als  der  ihm  vertragsmäßig  gebührende  Lohn.  In  dieser 
Richtung  wurde  jedoch  vom  Beklagten  kein  Beweis  angeboten. 

Rücksichtlich  dieses  ersten  Punktes  war  daher  der  Berufung 
des  Klägers  Folge  zu  geben,  die  Berufung  des  Beklagten  zurück- 
zuweisen und  ohne  in  die  Erörterung  der  Frage  einzugehen,  ob  der 
von  der  I.  J.  auf  sechs  Monate  festgesetzte  Zeitraum  bei  entsprechen- 
der Bemühung  des  Klägers  um  einen  Posten  zur  Erlangung  desselben 
angexneBaen  war,  dem  Kläger  als  Lohnentgang  der  Betrag  für  zehn 
Monate,  das  ist  2600  K  zuzusprechen. 

Die  zweite  vom  Kläger  geltend  gemachte  Ersatzpost  betrifft  den 
Entgang  an  Reisediäten.  Daß  auch  hinsichtlich  dieser  den  Beklagten 
eine  Ersatzpfiicht  insofern  trifft,  als  sie  den  Ersatz  für  Auslagen 
bilden,  die  dem  Reisenden  auch  zu  Hause  aufgelaufen  wären  imd  die 
er  daher,  da  er  vertragswidrig  nicht  auf  die  Reise  geschickt  wurde, 
aus  eigenem  zu  tragen  hat,  wird  auch  vom  Beklagten  zugestanden. 
Die  Höhe  deö  Diätenentganges  wurde  nun  vom  ersten  Gericht  mit 
408  K  festgesetzt,  wobei  bei  Zugrundelegung  eines  Diätenentganges 
voÄ  6  K  per  Tag,  den  das  Gericht  nach  freiem  Ermessen  bestimmte, 
die  dem  Kläger  durch  Verschulden  des  Beklagten  entgangene  Reise - 
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„zeit  mit  2*/*  Monaten  angenommen  wurde.  In  diesem  Ausmaße  hat 
auch  Beklagter  seine  Ersatzverpflichtung  anerkannt  Die  hiegegen 
vom  Kläger  eingelegte  Berufung  muß  als  verfehlt  bezeichnet  werden, 
da  die  Fortsetzung  des  Diätenentganges  keines  Sachrerständigen- 
beweises  bedarf,  vielmelir  im  Simie  des  §  273  ZPO  nach  dem  Er- 
mesr»sen  des  Gerichtes  bestimmt  werden  kann,  und  da  auch  die  Zu- 
grundelegung eines  Reiseent ganges  von  2^/4  Monaten  statt  der  vom 
Kläger  begehrten  vier  Monate  mit  Rücksicht  darauf  gerechtfertigt 
i§t,  daß  in  der  Branche  des  Klägers  nach  Angabe  des  Sachverstän- 
digen die  Reisezeit  zirka  4V2  Monate  beträgt  und  hievon  der  Kläger 
ohnehin  schon  zwei  Monate  auf  der  Reise  zugebracht  hat. 

Bezüglich  des  Diätenentganges  war  daher  die  erstgerichtliche 
E.  zu  bestätigen  und  der  Beklagte  bloß  zur  Zahlung  von  408  K  zu 
verurteilen.  Der  Beklagte  wurde  sohin  zum  Ersätze  von  2500  K  und 
408  K,  das  ist  zu  2908  K  an  den  Kläger  verurteilt. 

Der  OGII  hat  der  Revision  des  Beklagten  k^ine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Der  auf  den  Revisionsgrund  der  Z.  4  des  §  503  ZPO  gestützten 
Revision  des  Beklagten  kann  eine  Berechtigung  nicht  zuerkannt 
werden. 

!Mit  Recht  hat  das  Berufungsgericht  die  gegenständliche  Klage 
als  eine  Kontraktsklage  aufgefaßt,  deren  Gegenstand  auf  Schaden- 
ersatz wegen  Kontraktbruches  des  Beklagten  gerichtet  ist.  Daß  hier, 
wo  ein  üandelsgeschäft  im  Sinne  des  Art.  273  HGB  vorliegt,  die 
Bestimmung  des  Art.  283  IIGB  Anwendung  findet,  wird  in  der  Re- 
vision selbst  zugegeben,  jedoch  die  Anschauung  vertreten,  daß  Kläger 
nur  jenes  Lukrum  fordern  könne,  welches  im  Momente  der  Klage 
(9.  August  1906)  oder  doch  im  Momente  des  erstrichterlichen  ü. 
(18.  Oktober  1900)  bereits  zessiert  hatte,  daher  ihm  nur  der  Lohn 
für  drei  Monate  per  750  K  nebst  den  Diäten  per  408  K,  im  ganzen 
ftlso  nur  1158  K  zuzusprechen  seien. 

Allein  diese  Anschauung  des  Revisionswerbers  ist  nicht  haltbar; 
denn  hier,  wo  eine  .schriftliche  Vertragsurkunde  vorliegt,  wonach 
Kläger  vom  Beklagten  vom  1.  Mai  1906  bis  1.  Mai  1907  als  Reisender 
mit  einem  Gehalte  von  3000  K  und  R<»isediäten  von  26  K  engagiert, 
der  Vertrag  also  unkündbar  auf  eine  ganz  bestimmte  Zeit  und  ohne 
Festsetzimg  bestimmter  Zahlungstermine  geschlossen  wurde,  ist  der 
Anspruch  des  Klägers  auf  den  ganzen  Gehalt,  soweit  derselbe  zur 
Zeit  der  vertragswidrigen  Entlassung  noch  nicht  bezahlt  war  —  das 
ist  für  die  Zeit  vom  1.  Juli  1906  bis  Ende  April  1907  mit  dem  Tage 
dieser  Entlassung  —  also  schon  vor  Überreichung  der  Klage  fällig 
geworden  und  hat  auch  Kläger  diese  ganze  Forderung  und  nicht  etwa 
einzelne  Monatsraten  eingeklagt. 
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Es  kann  daher  von  einem  Widerspruche  des  angefochtenen  Ü. 
mit  der  Bestimmung  des  §  406  ZPO  keine  Rede  sein,  und  bedurfte 
es  auch  nicht  einer  weiteren  Begründung  des  Ersatzanspruches  in 
der  Klage,  da  der  dem  Kläger  verursachte  Schaden  hier  mit  der 
Nichterfüllung  des  Vertrages  seitens  des  Beklagten  zusammenfällt, 
der  Kläger  einerseits  zur  Erfüllung  seiner  vertragsmäßigen  Ver- 
bindlichkeiten bereit  war,  der  Beklagte  aber  ihn  durch  die  vertrags- 
widrig erfolgte  Entlassimg  daran  hinderte  vmd  damit  auch  auf  dessen 
weitere  Arbeitsleistung  verzichtete. 


9642. 

Fortdauernde  Wirksamkeit   der   von   dem    Ge8cliäft8vorgänger 

erteilten  Vollmaclit  bei  einem  Vorgeiien   dee  neuen  Gescliäfte* 

Inhabers,  dae  abeichtlich  den  Dritten  hinsichtlich  der  Aenderung 

in  Unkenntnis  hält. 

E.  T.  27.  Mirz  1907,  Z.  2662.  -  (JB  42  ex  1907.) 

I.  BG  Leopoldßtadt,  II.  Wien. 
II.  LG  Wien. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  kostenpflichtig  abgewiesen 
Gründe: 

Die  Legalität  des  Vorganges  bei  Löschung  und  Xeuregistrieruiig 
der  Firma  Christoph  S  muß  allerdings  im  Rahmen  dieses  Rechts- 
streites unerörtert  bleiben.  Auch  die  bona  fides  der  klagenden  Firma 
soll  nicht  bestritten  werden.  Es  mag  auch  als  wahr  angenommen 
werden,  daß  die  klagende  Firma  den  Reisenden  Xathan  G  nicht  nur 
nicht  bevollmächtigt  hat,  sondern  ihm  die  Vollmacht  geradezu  ver- 
weigert hat.  Trotz  aller  dieser  Tatsachen  glaubte  das  Gericht  die  am 
1.  April,  pesp.  4.  April  1902  im  Schoß<*  d<*r  Firrnn  Christoph  S  vorge- 
konunene  Veränderung  als  für  den  Beklagten  nicht  existent  erachten 
zu  sollen.  Die  Publizität  des  Firmenregisters  ist  in  der  Regel,  insbe- 
sondere für  Dritte,  fernab  vom  Regi^trierungsorte  lebende  dritte  Per- 
fsonen,  eine  Fiktion.  Diese  Fiktion  aufrechtzuerhalten,  ist  vor  allem 
Sache  der  registrierten  Firma;  sie  kannte  die  registrierten  Tat- 
sachen und  sie  allein  kann  die  mit  ihr  in  Geschäftsverbindung  stehen- 
den Dritten  von  diesen  Veränderungen  in  Kenntnis  setzen.  Wenn 
man  nun  schon  prinzipiell  die  Verpflichtung  einer  Firma,  welche 
Kundschaften  von  einer  anderen  Firma  übernimmt,  dio-e  Kund- 
schaften ausdrücklich  davon  zu  verständigen,  daß  sie  nunmehr  mit 
ein«r  anderen  Firma  kontrahieren  werden,  nicht  anerkennen  will, 
so  legt  nach  Ansicht  des  Gerichtes  doch  der  Umstand,  daß  die  neue 
Firma  nicht  nur  den  Namen,  sondern  auch  den  Geschäftsbetrieb,  das 
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Gescliäftslokal  und  das  Personal  d«r  alten,  gelöschten  Firma  unver- 
ändert übernimmt,  der^  neuen  Firma  gewisse  Verpflichtungen»  auf, 
wenn  sie  aus  der  Ijöschung  bzw.  Neueintragung  Vorteile  für  »ich 
geltend  zu  machen  gedenkt.  Wall  sie  sich  die  Kundschaft  der  alten 
Fimna  vollzählig  erbalteu  und  versucht  eie,  die»  dadurch  zu  erreichen, 
daß  sie  durch  Beibehaltung  des  alten  renommierten  Namen«  in  dem 
Publikum  den  Glauben  erweckt,  daß  die  alte  Firma  zu  bestehen  nicht 
aufgehört  hat,  so  muß  sie  in  Wahrung  des  Prinuripft  von  Treu  und 
Glauben  im  Handelsverkehr  auch  diejenigen  Verpflichtungen  tragen, 
welche  die  ursprüngliche  Firma  auf  sich  genommen  hat.  Will  die 
neue  Firma  aber  von  den  ihr  möglicherweise  unibekannten  Verpflich- 
tungen der  alten  Firma  frei  sein,  wie  es  ihre  ■  Intention  war,  dann 
darf  sie  nicht  durch  Beibehaltung  der  Fakturenformulare  —  gewöhn- 
lich der  einzige  Weg,  auf  dem  derartige  Käufer  den  Namen  dtes  Ver- 
käufers erfahren  —  die  Kundschaft  geradezu  irreführen.  Es  kann 
auch  nicht  mit  Recht  behauptet  werden,  daß  hier  kein  Handels- 
geschäft vorgelegen  sei,  der  Schulderlaß  vielmehr  sich  als  reine 
Schenkung  darstellte  und  eigentlich  durch  die  Verurteilung  dem  Be- 
klagten kein  Nachteil  zugefügt,  sondern  nur  eine  grundlose  Bereiche- 
rung entzogen  wird.  Denn  aus  dem  Handelsbetriebe  läßt  sich  ein 
einzelnes  Faktum  nicht  herausreißen.  Teilweise  Schulderlässe,  unter 
der  Voraussetzung  der  Zahlung  des  Schuldrestes  sind  alltägliche 
Vorkommnisse,  denen  der  Charakter  der  Munifizenz  schon  deshalb 
abgeht,  weil  hiedurch  die  Insolvenz  des  Schuldners  vermindert  werden 
soll,  welche  gewöhnlich  nicht  im  Interesse  des  Gläubigers  liegt.  Auch 
eine  Überschreitung  der  Vollmacht  seitens  des  Nathan  G  hat  das 
Gericht  nicht  vorliegen  gefunden.  Es  soll  zugegeben  werden,  daß 
stilistisch  das  Wort  („dieserhalb")  in  dem  Satze  „. . .  Vergleiche 
dicserhaib  abzuschließen"  nur  auf  den  vorangehenden  Passus  be- 
zeigen werden  kann,  und  daß  daher  nach  dem  Wortlaut  der  VoUmacht 
G  Vergleiche  abzuschließen  nur  insoweit  berechtigt  war,  als  sie  sich 
auf  von  Kundschaften  gegen  die  Ware  erhobene  Anstände  bezogen. 
IHese  Dialektik  muß  sowohl  dem  Nathan  G,  wie  auch  dem  Kunden- 
kreis, in  welchem  er  die  Vollmacht  zu  gebrauchen  hatte,  gänzlich 
fremd  sein,  und  es  hieße  an  dem  Worte  haften,  wenn  man  die  Voll- 
macht dahin  eingeschränkt  sehen  wollte,  daß  G  zwar  wegen  eines 
erhobenen  Anstandes  weitgehende  Nachlässe  gestatten  durfte,  nicht 
aber  wegen  anderer  vielleicht  das  Interesse  seines  Auftraggebers  weit 
mehr  tangierender  äußerer  Umstände. 

Die  TT.  J.  hat  der  Berufung  stattgegeben  und  den  Beklagten 
verurteilt. 

Gründe : 

[Der  Erstrichter  vermeint,  daß   auch  unter  der  Annahme,   die 
klägerische  Firma  habe  den  I^eisenden  Nathan  G  nicht  bevollmäch- 
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tigt,  dieselbe  durch  ihr  Verhalten,  insbesondere  durch  Beibehalten 
der  alten  Firma  am  Fakturenformular,  somit  auf  Grund  ihres  Auf- 
tretens gegenüber  dem  Verkehr  wegen  Irreführung  eine  Haftung 
in  Ansehung  der  Von  dem  genannten  Reisenden  mit  dem  Beklagten 
getroffenen  gegenständlichen  Vereinbarung  treffe.  Es  tnag,  ssümal 
ja  doch  nicht  außer  acht  gelassen  werden  kanfa,  daß  unter  der  An- 
nahtoe,  G  habe  keine  Vollmacht  gehabt,  die  Irreführung  in  An- 
sehung der  Bevollmächtigung  desselben  wohl  mit  dem  Verhalten»  der 
iFirtoa  zusammenhängt,  aber  nicht  unmittelbar  durch  diese,  sondern 
durch  G  veranlaßt  wurde,  dahingestellt  bleiben,  ob  die  eingangs  ge- 
dachte Anschauung  des  BG  nicht  unzutreffend  ist,  weil,  wenn  selbst 
die  klägerische  Firma  die  Handlungsweise  des  G  zu  vertreten  hatte, 
eine  Überschreitung  der  vorgelegenen  Vollmacht  vorliegt  und  dem- 
nach au?  diesem  Grunde  die  Einwendung  des  Beklagten,  es  sei  ihm 
der  eingeklagte  Fakturenbetrag  im  Falle  der  Einlösung  zweier  anderer 
Akzepte  erlassen  worden,  keine  Berücksichtigung  verdient.  Es  soll 
zugegeben  werden,  daß  der  Passus  dei*  Vollmacht  „Vergleiche  dieser- 
halb  abzuschließen"  sich  nicht  nur  auf  »Anstände"  bezieht,  sondern 
daß  nach  dem  Sinne  des  Inhaltes  der  Vollmacht,  G  auch  wegen 
anderer  Umstände  Nachlässe  gewähren  konnte.  Die  mit  dem  Be- 
klagten getroffene  Vereinbarung  stellt  sich  aber  nicht  als  ein  Ifach- 
laß  in  diesem  Sinne  dar,  vielmehr  geht  aus  den  Angaben  des  Be- 
klagten, welcher  in  dieser  Richtung  Über  den  Grund  des  ihm  von  G 
jrowährten  am  besten  Auskunft  geben  kann,  hervor,  daß  er  sich 
infolge  eines  bei  ihm  stattgehabten  ^Brandes,  der  offenbar  eine  Ver- 
pohlechterUiig  seiner  Situation  zur  Folge  hatte,  an  G  um  den  Nachlaß 
eines  gewissen  Betrages  von  der  Schuld  an  die  klägeris=che  Firma 
weadete,  und  daß  ihm  diese  ohneweiters  die  Fakturenpost  vom 
19.  September  1903  nachließ.  Dieser  Nachlaß  stellt  sich  sohin  nicht 
als  ein  anläßlich  der  Regulierung  von  Außenständen  getroffener, 
Vergleich,  sondern  lediglich  als  ein  aus  ]\funifizenz  erfolgter  unent- 
geltlicher Schuldennachlaß  dar.  Denn  dem  Beklagten  wurde  die 
Zahltiug  einies  Betragtee  dagegen  erWsen,  daß  er  etwas  Selbstverständ- 
liches tue,  nämlich  seine  anidereii  Akzepte  eiiiKVse,  ohne  daß  selbst 
allenfalls  an  die  Nichterfüllung  dieser  Verpflichtung  das  Wieder- 
aufleben des  Fakturenbetrages  vom  19.  September  1903  geknüpft 
worden  wäre.  Mit  Recht  findet  demnach  die  Berufung  in  der  Aus- 
legung der  Vollmacht  vom  3.  Februar  1893  eine  unrichtige  rechtliehe 
Beurteilung  der  Sache,  und  war  daher,  da  G  zu  dem  dem  Beklagten 
gewährten  Erlaß  des  Faktureubetrages  per  123  K  nach  Inhalt  der 
Tor^dachten  Vollmacht  nicht  berechtigt  war,  in  Abänderung  des 
er^t richterlichen  C.  dem  Klagebegehren  gemäß  zu  erkennen. 

Der   OGH  hat  der  Revision   stattgegeben   und  in   Abänderung 
de-   Berufungsurteiles  da?  V.  der  I.  J.  wiederhergestellt. 
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Gründe: 

Der  auf  §  503,  Z.  4,  ZPO  gestützten  Kevision  ist  Berechtigung 
nicht  abzusprechen.  Nach  den  Feststellungen  des  Prazeßgerichtes 
hat  die  Klagsfirma  nicht  nur  den  Namen,  den  Geschäftsbetrieb,  das 
Personal  und  das  Gfeschäftslokal  der  gelöschten  Firma  und  zuge- 
gebenermaßen auch  mindestens  die  Aktiven  der  früheren  Firma 
unverändert  übernommen,  sondern  auch  in  dem  Verkehr  mit  den 
Kunden,  namentlich  auch  mit  dem  jetzigen  Beklagten,  ohne  daß 
festgestellt  wäre,  daß  er  die  Kunden  von  der  eingetretenen  Änderung 
verständigt  hätte,  die  Fakturenformulare  mit  der  im  Briefkopf  ent- 
haltenen Bemerkung  „gegründet  1837"  benützt  und  durch  diese  Hand- 
lungen, welche  mit  Überlegung  aller  Umstände  keinen  vernünftigen 
Grund  daran  zu  zweifeln  übrig  lassen,  ihren  Willen  zum  Ausdruck 
gebracht,  dem  Beklagten  gegenüber  sich  mit  der  früheren  Firma  zu 
identifizieren,  diese  frühere  Firma  zu  übernehmen  und  fortzusetzen, 
mag  auch  der  Geschäftsübergang  in  der  Form  der  Löschung  der  alten 
Firma  und  fast  gleichzeitiger  Eintragung  derselben  Firma  als  neuer 
Firma  bewirkt  worden  sein.  Hat  sich  aber  die  Klagsfirma  dem  Be- 
klagten gegenüber  als  Gesehäftsübernehmerin  erklärt,  so  war  es  ihre 
Sache,  von  der  Einschränkung  der  einem  Bediensteten  erteilten  Voll- 
macht dem  Beklagten  Mitteilung  zu  machen,  und  kann  sie  sich  auf 
eine  bloß  zwischen  der  Firma  und  dem  Angestellten  stattgefundeiie 
Vollmachtseinschränkung  nicht  berufen;  die  Klägerin  muß  vielmehr 
die  dem  Nathan  G  von  der  früheren  Firma  am  3.  Februar  1893  aus- 
gestellte Vollmacht  dem  Beklagten  gegenüber  aber  auch  gegen  sich 
gelten  lassen  und  handelte  auf  eigene  Gefahr,  wenn  sie  sich  um  die 
bestehenden  Vollmachten  des  von  ihr  übernommenen  Geschäftes  nicht 
kümmerte.  In  dieser  Vollmacht  wird  aber  Nathan  G  ermächtigt, 
nötigenfalls  Vergleiche,  welche  auf  geschäftliche  Anstände  Bezug 
haben,  zu  schließen  und  wird  im  voraus  alles  das  genehmigt,  was 
Nathan  G  in  dieser  Richtung  als  im  Interc^rse  dos  Miiehtgebers  liegend 
zu  tun  für  nötig  erachtet.  Ein  Anstand  bezüglich  der  Bezahlung  der 
gelieferten  Waren  hatte  sich  dadurch  ergeben,  daß  Beklagter,  wie 
er  dem  Nathan  G  mitteilte,  im  Jahre  1903  abgebrannt  war  und  wiegen 
der  Schwierigkeit  der  vollen  und  rechtzeitigen  Bezahlung  seiner 
Schuld  um  einen  Nachlaß  ansuchte.  Wenn  unter  solchen  Uniständen 
G,  um  nicht  die  Einbringlichkeit  der  ganzen  Forderung  in  Frage 
zu  stellen,  oder  um  die  mit  einer  zwang^wei^^en  Eintreibung  ver- 
bundenen Verzögerungen  zu  vermeiden,  sich  mit  der  Zusage  der 
pünktlichen  Zahlung  eines  Teiles  der  Schuld  begnügte,  und  den  Best 
nachließ,  so  fällt  ein  solcher  Ausgleich  unter  den  Begriff  eines. Ver- 
gleiches im  Sinne  der  Vollmacht  und  kann  von  einer  remuneratori- 
schen Schenkung  keine  Rede  sein.  Daß  die  Zahlungen  nicht  pünkt- 
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lieh  geleistet  worden  seien,  oder  daß  durch  die  zugestandene  Prolon- 
gierung die  Zahlung  zu  einer  nicht  pünktlichen  geworden  sei,  wurtle 
als  Einwendung  gar  nicht  ausdrücklich  geltend  gemacht.  Es  war  daher 
das  erstinstanzliche  U.  aus  dessen,  im  wesentlichen  richtigen  Gründen 
wiederherzustellen. 


9643. 

Bei  behauptetem  Anspruch  auf  Ersatz  des  dem  Nachbar  durch 
eine  behördlich  genehmigte  Flußregulierung  infolge  Versicicerns 
von  Brunnen  entstandenen  Schadens  ist  der  Rechtsweg  zulässig. 
Der  Pächter  eines  Grundstockes  ist  nicht  legitimiert,  derartige 
nachbarrechtliche  Ansprüche  im  eigenen  Namen  geltend  zu  machen. 

E.  T.  27.  März  1907,  Z.  32G9.  —  (JB  35  61 1907.) 

I.  LG  Wien. 
IL  OLG  Wien 

Die  I.  J.  hat  in  der  Rechtssache  der  Firma  S.  F  witler  di^e  Ge- 
meinde P.  wegen  Herstellxmg  zweier  Brunnen,  Zahlung  von  15.000  K 
8.  A.  und  Feststelhing  aowi«  über  die  von  der  beklagten  Gemeinde 
erhobene  Einwendung  der  Unzuläösigkeit  des  KechU^weges  —  auf 
Grund  der  mit  beiden  Parteien  d!urchgeführten  mündlichen  Ver- 
handlung zu  Recht  erkannt:  Die  Einwendung  der  Unzulässigkeit  des 
Rechtsweges  wird  zurückgewiesen;  Das  Begehren  zu  erkennen: 

1.  die  beklagte  Gemeinde  sei  schuldig,  auf  ihre  Kosten  und 
Gefahr  auf  dem,  dem  Forstäorar  gehörenden,  vom  Kläger  gepachteten 
Tirrain  der  P.  Steinbrüche  in  P.  zwei  Brunnen  herzustellen,  welche 
geeignet  sind,  500  Arbeitern,  von  denen  250  in  10  Arbeiterwojm- 
häusem  im  genannten  Terrain  wohnhaft  sind  sowie  den  Haushalt 
des  Werksleiters  der  Steinbrüche  samt  Familie  mit  Wasser  zu  ver- 
sorgen und  zum  Betriebe  dreier  Schotter-  und  Schlägelmaschineu 
samt  Motoren  von  je  12  Pferdekräften  zu  genügen;  sohin  zusammen 
eine  Leistungsfähigkeit  von  60.000  1  pro  Tag  bei  andauernder  Be- 
niitzung,  auch  in  den  trockenen  Monaten  Juli,  August  besitzen,  die 
hiezu  erforderlichen  Arbeiten  bei  Exekution  binnen  14  Tagen  in 
Angriff  zu  nehmen  und  mit  tunlichster  Beschleunig^ung  bis  zur  Voll- 
endfung  fortsetzen  zu  lassen;  die  beklagte  Genieimle  könne  sieh 
jedoch  von  dieser  Verpflichtung  dadurch  befreien,  daß  sie  einen  Be- 
trag von  10.000  K  binnen  14  Tagen  bei  Exekution  an  den  Kläger 
bezahle ; 

2.  die  beklagte  Gemeinde  sei  schuldig,  dem  Kläger  den  Betrag 
von  15.000  K  samt  5  %  Zinsen  seit  23.  Oktober  1905  binnen  14  Tagen 
bei  Exekution  zu  bezahlen; 
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3.  es  werde  festgestellt,  <iaß  die  beklagte  Gemeinde  verpflichtet 
dei,  dem  Kläger  alkn  Söbaden,  welcher  mch  infolge  des  Versickerns 
der  «wei  auf  dem  mib  1  genannten  Terrain  befincUiehen  Brunnen 
und  der  Verzögerung  der  Wiederheratelhmg  brw.  Neuherstellung  der- 
selben ergeben  hat,  oder  ergeben  wird,  zu  ersetzen  — 
%v^ird  zur  Gänze  abgewiesen.  Der  Kläger  ist  schuldig,  der  beklagten 
Gemeinde  die  Gerioht^osten  zu  ersetzen. 

Gründe: 
Anbelangend  die  Abweisung  der  Einrede  der  Ünztllässigkeit 
des  Rechteweges,  so  ist  darauf  zu  verweisen,  döß  mit  ge^eüständ- 
1  icher  Klage  ein  Schadenersatzanspruch,  also  ein  privatrechtHcher 
Anspruch  geltend  gemacht  wird,  der  gemäß  §  1338  ABG  bei  dem 
ordöntlicheu  Gericht  anzubringen  ist,  und  daß  nicht  ein  Anspruch 
erhoben  wird,  der  auf  einem  öffentlich  rechtlichen  Titel  fußt.  In 
Übereinstimmung  mit  dieser  Anschauung  hat  auch  die  Bezirkshaupt- 
maiKnschaft  Hietzing-Umgebung  die  Parteien  überhaoipt  mit  der 
E.  vom  31.  Jänner  1906  (A)  und  den  Kläger  insbesondere  mit  E.  vom 
26.  Juni  1906  (3)  auf  den  Zivil rechtaweg  gewiesen,  und  diesen  hat 
der  Kläger  auch  betreten.  Der  Greriohtshof  kann  ^eziell  auch  der 
Ausführung"  der  beklagten  Gemeinde,  daß  es  sich  um  eine  waseer- 
ruehtliche  Angelegenheit  handle,  daher  ivach  §  71  des  n.  ö.  W.  R. 
Gesetzes  vom  28.  August  1870,  LGB  Nr.  56,  die  politische  Behörde 
zur  E.  berufen  sei,  nicht  beipflichten,  denn  der  vorliegende  Reohts- 
streit  betrifft  weder  die  Benutzung  noch  Leitung,  noch  Abwehr  von 
Gewässern  überhaupt,  sondern  wie  eingangs  erwähnt,  einen  Sdiaden* 
ersatzanspruch.  In  der  Sache  selbst  findet  der  Gerichtshof  die  Ein- 
wendung der  Beklagten,  daß  dem  Kläger  die  Berechtigung  zur 
Schadenersatzklage  mangle,  gleichfalls  nicht  begründet.  Wenn  auch 
der  Kläger  nicht  Eigentümer  des  Steinbruches  und  der  auf  dem 
Steinbruchterritorinm  bestehenden  zwei  Brutinen  ist,  so  ist  er  doch, 
wenigstens  soweit  als  es  sich  nicht  rnn  die  Entnahme  der  gebrochenen 
Steine  handelt,  Pächter  und  es  wird  <Me  Ausiibung  seiner  Pacht-  nnd 
sonstigen  vertragsmäßigen  Rechte  durch  die  von  ihm  behaupteten, 
gesetzwidrigen  üandkingon  der  beklagten  Gemeinde  wesentlich  be- 
rührt; er  wird,  wie  er  behauptet,  durch  die  angeblich  gesetzwidrigen 
Handlungen  in  seinen  Pachtrechten  angeblich  geschädigt.  Wenn  der 
Kläger  auch  nur  obligationsrechtliohe  Ansprüche  stellen  kann,  so 
hindert  dieses  die  Geltendmachung  von  Schadenersatzanspüchen  nicht, 
dieses  um  so  weniger,  als  nach  §  21  des  Pachtvertrages  (M)  ein 
Regreß  zwitK*hen  dem  Kläger  als  Pächter  und  dem  Ärar  als  Ver- 
pächter ausgeschlo<s*sen  erscheinen  dürfte.  Dennoch  war  das  EJa^e- 
begehren,  ohne  daß  auf  die  Frage  des  Kausalzusammenhanges  und 
der  behaupteten  Schadensh»"»he  einzugehen  war,  gänzlich  abzuweisen, 
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weil,  wie  hn  folgenclen  gezeigt  wird,  das  Moment  der  Widerrechtlioh- 
keit  (8  1294  AlBO)  fehlt,  mithin  das  behauptete  Verschulden  der  Ge- 
meinde P.  baw.  ihrer  Vertreter  nicht  fundiert  ist.  Eine  Sciiuldver- 
letzung,  die  Verletzung  eine«  zswischen  d«m  Kläger  und  der  beklaigten 
Gemeinde  bestehenden  oibligatorischen  Verhältnisses  kommt  nicht  in 
Betracht,  denn  ein  solches  wird  gar  nicht  behauptet.  Ex  contractu 
fundiert  der  Klä^r  ja  seine  Klage  .*<elb3t  nicht.  Ein  deliktisches 
Verhalten  ist  aber  aus  dem  dargestellten  und  aus  den  Akten  der  Be- 
zirkshauptmannflchaft  Hietzing-Umgebung  ersichtlichen  Vorgang 
nicht  au  erkennen.  Die  Genreinde  P.  bat  als  Projektionswerberin  das 
Projekt  der  partiellen  Wienflußregulierung  unter  Aufsicht  und 
PatronauÄ  der  genannten  Bezirkshauptmannschaft  als  der  zuständi- 
gen Verwaltungsbehörde  eingeleitet  umd  verwirklicht.  Die  Einleitung 
der  Verhandlung  üfber  die  Regulierung  wurde  durch  Öffentliche 
Kundmachung  allgemein  bekanntgemacht,  die  Beteiligten  zur  Ver- 
bancIluDg  beigeaogen,  uaid  »chließHch,  hat  dHe  genannte  Behörde 
die  Durchführung  des  Projekts  aus  Gründen  öffentlichen  Interessses 
grebllligt.  Mit  besonderem  Niachdrueke  muß  hervorgehoben  werden, 
daß  den  wasserrechtlichen  Verhandlungen  iai«be9oaidere  auch  "der 
Vertreter  des  Ärars  als  des  Eigentümers  nicht  nur  der  Wienflufr- 
sohle,  sondern  auch  des  ärariachen  Steinbruches  beigezogen  worden 
war  und  daß  derselbe  ausdrücklich  sciii<e  Zustimmung  zur  Regulie- 
rung erteilte,  freiQich  unter  Vorbehalten,  aber  nur  unter  Vorbehalten, 
die  mit  dem  Gegenstande  der  wasser rechtlichen  Verhandlung  nichts 
zu  tun  haben  (Protokoll  vom  31.  Oktioiber  1905  (A)  und  vom  3.  August 
1905  im  Akte  der  k.  k.  Bezirkshauptmannschaft  (B)  Bl.  27.)  Ange- 
sichts der  behördlichen  Genehmigung  und  der  ausdrücklichen  Zu- 
stimmung des  Eiigentümeps  verfrtößt  die  Durchführung  des  Regulie- 
run^rprojekts  in  keiner  Weise  gegen  das  ol^jektive  Recht,  und  kann 
daher  von  einem  deliktischen  Verhalten  der  beklagten  Gemeinde 
bzw.  deren  Repräsentanten,  auch  nicht  entfernt  die  Rede  sein.  Die 
ex  delicto  fundierte  Klage  ist  aus  diesen  Darlegungen  imbegründet. 
Die  II.  J.  hat  der  Berufung  des  Klägers  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 
1.  Da  gemäß  §  42  JN  und  §  240  ZPO  die  Unzuläs^igkeit  des 
Rechtswege»  jederBeit  von  Amts  wegen  au  berücksichtigen  ist,  war 
vor  allem  der  sie  negierende  Spruchteil  zu  überprüfen.  Dabei  ge- 
langte das  Berufungsgericht  zum  gleichen  Resultat,  wie»  das 
Prozeßgericht.  Der  Kläger  stützte  seine  Klage  aa«?drücklich  und  aus- 
achrießlich  auf  <Ke  Bestimmungen  des  30.  Hauptstückos  des  II.  Teiles 
de»  ABG  und  berief  sich  speziell  in  seiner  Verwahrung  gegen  die 
über  Ansuchen  der  Beklagten  eingeleitete  politische  Amt-shandlung 
bei  der  Kommission  vom  10.  Juni  1906  auf  §  1295  ABG.  Xiin  sind 
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allerdings,  wenn  öffentliclirechtliche  Grundlagen  und  Bestimmungen 
in  Frage  kommen,  nicht  die  Angaben  der  Parteien  in  Hinsicht  des 
aiiigerufenen  Gesetzes  maßgebend,  sondern  die  Art  des  im  Anspruch 
genoonnienen  Rechtes,  allein  auch  auf  dieser  Basis  hält  der  Klage- 
grund  der  angerufenen  gerichtlichen  Koanpetenz  Stich.  Freilich  ist 
die  Ansicht  des  Berufung swerbers,  daß  alle  privatrechtliehen,  mit 
wasserrechtlichen  Unternehmungen  kausal  zusammenhängenden 
Schadenersatzansprüche  stets  und  ausschließlich  vor  die  Gerichte 
gehören,  in  dieiwr  Allgemeinheit  nicht  richtig,  wie  schon  die  Be- 
trachtung des  §  83,  des  Adliäsionsprozesses  nach  §  68  und  des  In- 
halts des  §  84  n.  ö.  Landes-Wasserrechtsgesetzes  zeigen;  es  begreift 
auch  der  Ausdruck  „Privatrechtstitel"  im  berufenen  §  84  nicht  über- 
haupt jede  privat  rechtliche  Grundlage  in  sich,  also  das  bloße  Eigen- 
tums- oder  Benutzungsreeht,  sondern  nur  b«esondere  Privatrechts- 
tilel,  als  Ersitzung  von  Wasserbezugsrechten,  oder  zustehende  IJnter- 
sagung^rechte,  was  sich  insbesondere  aus  der  Regelung  der  Teilnahme 
am  Wasser  nach  §  89  des  zit.  LaiiiJesgesctzes  ergibt.  Allein  darin  ist 
dem  Bemifungswerber  beizupflichten,  daß  ihm  hinsichtlich  reiner  Ent- 
schädigungsansprüche jedenfalls  in  letzter  Linie  die  Anrufung  des 
Gerichtes  freibleibt,  was  gerade  im  n.  ö.  Wa-sserreehtsgesetze  ganz 
besonders  im  §  71  betont  wurde,  u.  zw.  durch  die  Worte:  „alle  An- 
gelegenheiten, welche  sich  auf  die  Benutzung,  Leitung  und  Abwehr 
der  Gewässer  nach  diesem  Gesetze  beziehen,  gehören,  soweit  sie  nicht 
der  richterlichen  Komipetenz  unterliegen,  in  den  Wirkungskreis  der 
politischen  Behörden**.  Die  rein  wasserrechtliche  Seite  der  Ange- 
legenheit kam,  wie  das  Prozeßgericht  richtig  erkannte,  nicht  mehr 
in  Frage,  da  Kläger  ja  weder  einen  wasserrechtlichen  Einspruch, 
noch  wasserrechtliche  EinweniAungen,  auch  nicht  im  Sinne  des  §  79, 
Abs.  2,  des  zit.  Landesgesetzes  gegen  die  Amtshandlung  der  politi- 
schen Behörde  anströbto.  Damit  und  mit  einer  privatrechtlichen 
Amtshandlung  der  politischen  Behörde  wäre  er  auch  laut  der  E. 
der  Bezirkshauptmaunßchaft  Hietzing-Fmigebung  vom  26.  Juni  1906 
vor  den  ix)litischen  Behörden  präkluÄ^liert.  Für  seine  privatrecht- 
lichen Schadenersatzansprüche  stand  ihm  aber  nioh  der  Rechtsweg 
offen,  auf  welcliou  ihn  auch  die  politische  Behörde  verAvies.  2.  Auch 
die  zweite,  vor  dem  Eingehen  in  das  Merituni  der  Sache  zu  prü- 
fende Einwendiung  der  Beklagten,  die  des  Mangels  der  Sachlegiti- 
mation auf  Seiten  des  Klägers,  hat  das  Prozeßgericht  mit  Recht  als 
unstichhältig  erkannt.  Denn  nach  Lihalt  des  Pachtvertrages  und  da 
die  Forst-  und  Domänendirektion  namens  des  Ärars  als  Verpächters 
und  Grundeigentümers  auch  die  vom  Kläger  geforderte  Vertretung 
nicht  leistete,  konnte  letzterer  allein  klagbar  auftreten,  er  ist  der 
Beschädigte  an  den  ihm  zustehenden  Xufczungsrechten,  er  hat  die 
Brunnen  hergt^stellt.  Die  be>tandreehtlich(>   Au>tragurig  seiner  Her- 
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stelluugen  und  etwaigen  Xutzungsmiiwkruiigen  im  Sinne  der  §§  1097 
(1036),  1105,  1118  und  1107  ABG  bliebe  der  Ordnung  zwischen  den 
Paehtvertragsparteien  vorbehalten.  Der  Teil  der  erstrichterlichon 
Entsoheidungsgrünido,  worin  mit  iK^soniderem  Xachdruek  auf  den 
Umstand  verwiesen  wird,  daß  der  Vertreter  des  Ärars  in  Hinsielit 
des  Steinbruches  ausdrücklieh  seine  Zustimmung  zur  Regulierung 
erteilte,  bezoig  sich  ersichtlich  auf  die  suibjektivc  Vorschuldensfrage, 
eix  nso  wie  der  ihm  vorangehende  Passus.  Übrigens  müßte  es  noch 
keinen  Widersi)ruch  involvieren,  wenn  das  Pro«eßge rieht  an  sich  die 
aktive  Klagslegitimation  gegeben  erachtet,  den  Klageanspruch  aber 
meritorisch  deshalb  abweisen  würde,  weil  sich  herausgestellt  habe, 
daß  der  Verpächter  mit  Rechtswirkung  für  den  Pächter  auf  die 
Wahrung  des  strittigen  behaupteten  Ausflusses  aus  dem  Eigentums- 
rechte verzichtet  habe.  Jedenfalls  aber  wäre  der  angebliche  Wider- 
spruch in  den  TJrteilsgründen,  der  nur  einen  Ajbweisungsgrund  träfe, 
nicht  wesentlich  und  nicht  von  entscheidender  Bedeutung  und  ent- 
fiele gänzlich  bei  obigem  Stamlfpunkte  des  Berufungsgerichtes.  Mit 
Recht  auch  hat  das  Gericht  L  J.  auf  den  §  21  des  Pachtvertrages 
hingewiesen;  der  Vertreter  dos  Ärars  hat  sich  oben  —  wohl  mit 
Rücksicht  auf  den  Inhalt  des .  Pachtvertrages  —  hinsichtlich  der 
Brunnen  bei  dieser  Teilregulierung  indifferent  verhalten.  3.  Avd  der 
vom  Kläger  abgesteckten  privatrechtlichen  Grundlage  hängt  nun 
die  E.  der  Sache  von  der  Frage  ab,  ob  eine  privatrechtliche  Bastim- 
mimg  die  Beklagte,  zugestandenermaßen  Unternehmerin  der  Teil- 
regulierumg,  für  den  nach  Angabe  *  durch  die  Regulierung  dem 
Kläger  verursachten  Schaden  haftbar  mache.  Diese  Frage  hängt 
wieder  von  der  rechtlichen  Beschaffenheit  d(»s  Grundwassers  ai),  diese 
diyer  ist  an  der  Hanid  der  Wasserrechtsgesetze  und  des  ABG  zu 
untersuchen.  Dabei  wird  von  der  bestrittenen  Voraussetzung  aus- 
gegangen, daß  der  widersprochene  ursächliche  Zusammenhang  zwi- 
schen der  Regulierungsvornahme  und  dem  Versiegen  der  Brunn eu 
(Al>senken  des  Brunnenwasserspiegels  infiolgt^  Ablauf ens  des  nach 
Angabe  die  Brunnen  speisenden  Grundwassers  in  das  Wienflußbett) 
vorhanden  sei.  Da  muß  nun  zuvörderst  der  Berufungsausführung 
beigepflichtet  werden,  daß  das  vom  Prozeßgerichte,  wie  wenigstens 
nach  der  Diktion  seiner  Entscheidungsgrünrh»  zu  schließen  ist,  ver- 
mißte Tatbestandsmerkmal  des  Vorau'^sehens  einer  Rechtswidrigkeit 
(dasett>st  Schuldverletzung  genannt)  allerdings  gegeben  wäre;  denn 
die  M-r^glichkeit, .  den  schädigenden  Erfolg  der  Regulierung  voraus- 
zugehen (§  1297  ABG),  war  schon  deshalb  vorhanden,  weil  bei  der 
politischen  Kommission  auf  diese  Eventualität  unter  Hinweis  auf 
gleiche  Antezedentien  bei  einer  früheren  Teilregidieruiig  von  ver- 
schiedenen Interessenten  aufmerksam  gemacht  worden  wnr.  Übrigens 
müßte  ohne  solchen  Xachweis  der  Unternehmer  die  Fvdgen  der  ob- 
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jektiveii  Verletizun^  fremder  Rechte  vertreten,  Hievou  könnte  ihn 
auch  die  behördliche  Kanzessionierung  seines  Unternehmens  nicht 
befreien,  die»e  fremden  Rechte  nicht  aufheben.  Der  Betri^  geht 
auf  eigene  Gefahr  des  Un/temehmors,  sicherlich  nicht  auf  Giefahr 
der  Nachbarn,  insoweit  diese  durch  das  Gesetz  gegen  solche  Eingriife 
geschützt  sind'.  In  Hinsicht  der  gesetzlichen  Grundlagen  hat  nun 
der  Kläger  nur  ausgeführt,  er  sei  im  Bezug  des  auf  de«n  gepachteten 
Grunde  zutage  queHemden  Grundwassers  (Ausdruck  des  Reichs-  und 
des  n,-ö.  Wasserrecbtsgesetzes  §  4  a)  verletzt  worden,  Beklagte  habe 
nicht  bloß  innerhallb  der  rechtlichen  Schranken  (§  1305  ABG)  von 
ihren  Rechten  Gkd>rauoh  gemacht  (Bl.  4).  Das  sich  unterirdisch  fort- 
bewegende Grundwasser  kann  als  ein  „fließendes  Wiasser"  im  Sinn 
oibzitierter  Wasserrechtsgesetze  und  somit  auch  als  öffentliches  Gut 
im  Sinne  des  §  3  des  zit,  Gesetzes  bzjw.  als  öüeutliohes  Giewäsaer 
nicht  angesehen  werden,  weil  die  §§3  und  15  ff.  nur  in  einem  Bette 
fließende,  oberirdische  Gewässer  im  Auge  haben.  Das  zutage  tretende, 
da»  in  der  hiezu  dienenden  Vorrichtung  (Brunnen,  Zisternen,  Reser- 
voirs u.  dg].)  eingeschkjßsene  Grundwiaisser  ist  jedenfalls  Eigentum 
des'  Grundeigentümers,  mag  man  das  Grundwasser  in  »einer  Totalität 
und  seinem  wechselnden  Aufenthalte  als  freistehende  Sache,  als  res 
omnium  communis,  und  das  durch  die  Auffangvorrichtung  (Brunnen 
u.  dgl.)  eingeschloasene  oder  innerhalb  der  Grenzen  des  Grundes  des 
Eigentümers  zutJage  tretende  Grundtwasser  als  duroh  Okkupation 
(§  381  und  382  ABG)  erworbera  —  oder  schon  als  Mitinhalt  dee 
Grundeigentums  (pars,  portio  fundi)  ansehen.  Die  Frage,  oh  das 
Grundwasser  öffentliches  Gewässer  sei  oder  nicht,  war  allerdings  seit 
jeher  bestritten,  (Vgl.  UUxrich,  Jur.  V.  J.  Z.  IV  1889,  S.  183  ff. :  pars 
fundi;  Randa,  Eigentum,  S.  78  ff.  und  Wasserrecht,  S.  36  ff.:  rm 
conMnunis  omnium;  Peyrer,  Wasserrecht,  S.  144  ff.:  öffentliches  G»ut; 
Mayerhof  er,  politischer  Verwaltungsdienst,  Z.  V,  S.  1139:  öffent* 
liches  Gewässer,  weil  das  Reicbeiwadsei^geysetz  sich  auf  Binnenwässer 
jeder  Art  beziehe  und  mangels  geeetzlicher  E.  das  GruoaiAwaaser  hiezu 
zu  zählen  sei.)  Allein  die  Judikatur  des  VGH  hält  seit  Jahi«n  an  den 
obauügedrüokten  Ansehauiungen  fest;  vgl.  E.  vom  5.  Jänner  1894, 
Z.  70,  B.  7637,  vom  9,  Juli  1898,  Z,  3795,  B.  11,929,  vom  14.  Septemi>er 
1899,  Z.  7408,  B.  13.094,  vom  19.  Dessember  1902,  B,  14ia,  vom 
29.  Jänner  1903,  Z.  1232,  B.  1507,  vom  6,  März  1903,  Z.  2741,,  B.  1601, 
vom  24.  September  1904,  Z.  9981,  B,  28^2.  Diese  E,  erklären  die 
Grundwässer  in  die  Disposition  <ler  Wasi^errechtfigesetae  überhaupt 
nicht  einbezogen;  denn  das  Grundwasser  könne  nicht  unter  die  im 
§  3  angeführten  „andere  fließende  und  stehende  Glewäaser"  faulen, 
weil  dieser  Ausdruck  die  räundich  d'urch  Ufer  beffrenoten  Tagwäaser 
in  «ich  schließe,  wofür  die  Erwägung  spreche,  daß  dioaee  unsiobtbare 
Grundwasser  schon  wegen  dieser  seioaer  Eiigenjfehaft,  die  es  der  Au^ 
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üi>uD^  einer  rechtlichen  Beherrsc4iuiig  entziehe,  von  jenen  Gewäßsern, 
die  das  Gesetz  als  offen tlichej<  Gut  erklärt  und'  «n  denen  e«  einen 
Gemeiii^;e4)rauoh  statuiere,  gfrundiversehieden   sed;   »ach   den   Grund- 
sätzen des  bür,gerlichen  Keoihtea»  gehöre  der  Grund  uind  Boden  auch 
in  die  Tiefe  dem  Grundeigentümer,  mit  Ausnahme  der  Gegenötände 
des  Bergregals  U|id  der  Zement-  und-  Salzquellen;  wunde  da«  Gwet« 
aucli  das  Grundwasser  ffleieherweiae  ausgenammen  haben  wollen,  so 
hätte  eß  auch  diese  weitere  Ausnahme  ata  taxiert;  daß  da«  Grundwasser 
aber  auch    nicht    den    wiasserreohtlichen  .Privatgewässern    zugezählt 
werden  köpne,  ergebe  sich  aus  den  Betrachtoiugen  de:^  im  §  4  des 
Waaeerrecht^esetises  aufgezählten  Kategorien,  unter  wel<?he  es  nicht 
eingereiht  werden  könne,  D5e  in  diesen  E.,  wenn  auch  nur  zur  Be- 
gründung der  AlbkihnÄing  des  behördlichen  Schutzes  des  Grundwassers 
nach   Waaserrecht   enthaltene  Qualifizierung  des   zutage   getretenen 
Grundwaeoers  als  Bestandteiles  von  Grund  und  Boden^  den  übrigen 
Grundwassers  In  einer  Totalität  als  freistehende  Sache  (§  287  ABG) 
hält   auch  das  BerufungBjgericht  für  vollkomnien   zutreffend.   Aller- 
dings kann  es  sich  nicht  bloß  um  daa  einwml  in  einem  ^fegebenen 
Homent   «utage   getretene    Grundiwasser,   sondern    um   das   jeweilig 
immer  wieder  zutage    getretene    handeln,    immer    bleibt    aber  das 
Ei^r^tomßrecht    auf    da«    Territorium    des    Grundei^entümerÄ    be- 
sdiränkt  UTid  kann  nicht  mebr  jenes  Grundwasser  umfassen«,  welches 
sieb  auf  fremdem  Grunde  befindet  oder  dort  verbraucht  wird.  Die 
behördlich  genehmigte  Itegulierunir  mit  dem  Gefolge  des  behaupteten 
Abrinnens,     resp.     Absenkens     des     Grundwassers     bildete     daher 
audi  keinen  Eingriff  in  die  kläigerischen  Eigentumsrpchte,  welchen 
die  Beklagte  mx  vertreten  hätte.  G«bz  richtig  also  hat  das  Pro»eß- 
geri<^t  erkaqint,  daß  letztere  von  ihrem  Rechte  innerhalb  der  reojit- 
Mehen  Schranken  Gebrauch  gemacht  bat  und  den  für  den  Kläger 
daraus  efOtsprin^fenden  Nachteil  nicht  äu  verantworten  bat  (§  1305 
ABG),  Awb  auf  dem  Boden  der  im  §  364  ABG  ausgedrückten  Prin- 
zipion käme  man  zu  keinem  anderen  Kesultat;;  Eigentümerin  der 
betraffenden    Flußsohle    ist    da*    Ärar,    Regulierungsunternehmerin 
mit  seiner  Zustimmung  die  beklagte  Gemeinde;  n(iit  ihrem  Unter- 
nehmen hat  sie  zwar  in  die  Interessensphäre  des  Klägers»  nach  obigem 
aber  nicht  in  seine  wieder  vom  Ärar  als  Grundeigentümer  und  Ver- 
pächter abgeleitete  Reohtssphäre  eingegriffen.  Nur  letztere  Eingriffe 
aber  braucht  sich  der  Nachbar,  resp.  dessen  Reohtsnehmer,  nicht  ge- 
fallen zu  lassen.  So  kommt  auch  Unger  in  seinem  Auf  satze  „zur  Lehre 
vom  österreicbisehen  Nachbar  rechte",  Grünhuts  Zeitschrift,  B.  XIII, 
S.  734,  awn  Schlüsse,  daß  der  Eigentümer  einen  Brunnen  graben  un<l 
dadurch  dena  Nacbbargrundstücke  das  Wasser  entziehen  kann,  welches 
diesem  bisher  aus  dem  fremden  Grundstücke  zugeflossen  ist.    Die 
diesem  Ausspruche  zugrundeliegende  Reohtsansicht  und  Deduktion 
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iriJt  auch  für  den  konkreten  Fall,  daß  durch  die  genehmigte  Regu- 
li«'i'tmg  dem  Kläger  der  bisherige  Zufluß  des  Grundwassers  oder 
f Tresen  Zufluß  in  der  bisherigen  II(')he  entzogen  oder  geschmälert 
IV n  nie.  Der  Kläger  geht  eben  nur  der  faktischen  Vorteile  verlustig, 
{U(*  er  bisher  durch  die  Gunst  der  T'nistände  genossen  hat  und  auf 
d**ren  Fortgenuß  er  keinen  rechtlichen  Anspruch  hat  (Ungei  a.  a.  Ö.). 

Der  OGH  hat  der  Revision  keine  Folge  gegeben. 
Gründe : 

Laut  Vertrag  M  d.  d.  Wien,  7.  Juli  1890,  hat  der  Inhaber  der 
Kliigsfirma  S.  F  von  dem  Forstärar  vom  1.  Jänner  1896  auf  die  Dauer 
v»^n  15  Jahren,  das  ist  bis  81.  Dezember  1910,  den  im  §  1  bezeichneten 
frrnrischen  Steinbruch,  u.  zw.  Grundflächen  im  Ausmaße  von  15.376 
Hektar  gegen  die  in  den  §§  7  und  8  des  Vertrages  vereinbarten 
Jaliresgebühren  gepachtet.  Nach  Inhalt  der  Klage  wurden  von  dem- 
selben auf  diesem  Terrain  zwei  Brunnen  erbaut  und  hatte  die  von 
r|<r  Gemeinde  P.  als  Unternehmerin  durchgeführte  Regulierung  und 
Ti<  ferlegung  des  Wienflußbettes  um  30  bis  80  Zentimeter  eine  Sen- 
kimg des  Grundwasserspiegels  und  das  Versiegen  beider  Brunnen 
?ur  Folge.  In  seiner  Eigenschaft  als  Pächter  begehrt  er  von  der  Ge- 
in^^inde  P.  die  Herstellung  der  Brunnen  von  einer  bestimmten 
Leistungsfähigkeit,  Zahlung  von  15.000  K  als  Ersatz  des  ihm  für  den 
Ay-^fnll  einer  Saison  entgangenen  Gewinnes  und  Feststellung  der 
Vi  rpflichtimg  derselben,  den  infolge  Versickerns  des  Brunnenwassers 
und  Verzögerung  der  Herstellung  der  Brunnen  bereits  eingetretenen 
oil«ar  künftig  eintretenden  Schaden  zu  ersetzen.  Wenn  die  Vor- 
in stanzen  diese  Begehren,  ohne  das  Tatsächliche  der  Klageangaben  zu 
f  rheben,  abgewiesen  haben,  so  kann  hierin  weder  eine  xuirichtige 
nchtliche  Beurteilung  der  Sache  im  Sinne  des  Revisionsgrundes 
Z.  4  des  §  503  ZPO,  noch  ein  Mangel  des  Berufungsverfahrens  nach 
7..  2  dieser  Gesetzcsstelle  gefimden  werden.  Allerdings  ist  es  nach 
^  1295  ABG  prinzipiell  nicht  ausgeschlossen,  daß  auch  ein  aus  einem 
obligatorischen  Verhältnisse  Berechtigter  wider  den  Beschädiger  einen 
Srhodenersatz  geltend  macht,  wenn  entweder  ein  Zuwiderhandeln 
gl' gen  eine  übernommene  Vertragspflicht  oder  eine  widerrechtliche 
Tliindlung  oder  Unterlassung  im  Sinne  des  §  1294  ABG  vorliegt.  Diese 
\  '»rRussetzungen  treffen  im  gegebenen  Falle  nicht  zu  und  kann,  wenn 
I  [II  unternehmen  mit  Zustimmung  des  Grundeigentümers,  als  welcher 
brziiglich  des  Flußbettes  gleichfalls  das  Ärar  erscheint,  mit  Be- 
tvilligung  der  zur  Wahrung  der  öffentlichen  Interessen  berufenen 
iM'li  tischen  Behörde  das  Flußbett  tief  erlegt,  vom  Standpunkte  de$ 
Prj^'fltrechtes  von  einer  widerrechtlichen  Handlung  nicht  gesprochen 
wt-rden,  da  die  Tieferlegung  der  Flußbettsohle  an  sich  nach  §  362 
ABG   in   den   Rahmen   der   Eigentumsbefugnisse   fällt.    Es   erübrigt 
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somit  nur  die  Frage,  ob  und  inwieweit  die  Beklagte  für  dieses  Vor- 
gehen, die  Kausalität  vorausgesetzt,  im  Sinne  der  §§  364  inid  1305 
ABG  vom  Standpunkte  des  Naehbarreehtes  zu  haften  habe.  Das  Be- 
rufungsgericht hat  die  Klage  deshalb  abgewiesen,  weil  der  tatsäch- 
liche Zustand,   daß   der   Inhaber   der   Klagefirma   infolge   einer  be- 
stimmten  Tiefe  des   Flußbettes  bisher   in   der   Lage  war,  von   dem 
Grund-  oder  Sickerwasser,  das,  wie  unbestritten  ist,  in  keine  der  Kate- 
gorien des  Wassergesetzes  vom  30.  Mai  1869,  RGB  Nr.  56,  zu  sub- 
sumieren ist,  Nutzen  zu  ziehen,  noch  kein  Recht  auf  dasselbe  gewährt, 
wenn  derselbe  auch  ein  Interesse  am  Fortbestehen  dieses  tatsächlichen 
Zustandes  haben  mag.  Das  Revisionsgericht  findet  jedoch  keinen  An- 
laß, in  die  Lösung  dieser  Frage  einzugehen,  weil  dem  Kläger,  da 
weder  ein  Delikt    noch  ein  Vertragsbruch  vorliegt,  unter  den  gege- 
benen Verhältnissen  des  vorliegenden  Falles  die  Legitimation  fehlt, 
Befugnisse,  welche  nur  dem  Eigentümer  aus  dem  Titel  des  Nachbar- 
rechtes  zustehen,  geltend  zu  machen,  weshalb  der  Kläger  in  seiner 
Eigenschaft  als  Pächter  nicht  legitimiert   erscheint,   Vorkehrungen 
auf  dem   Nachbargrund    aus    dem   Gesichtspunkte   des   Eigentums- 
rechtes zu  beanständen.  Den  diesfalls  von  den  Vorinstanzen  einge- 
nommenen Standpunkt  kann  das  Revisionsgericht  nicht  teilen  und 
findet  die  von  denselben  vertretene  gegenteilige  Ansicht  auch  keine 
Stütze  im  Gesetze  vom  16.  Februar  1878,  RGB  Nr.  39,  betreffend 
die  Enteignung  zum  Baue  von  Eisenbahnen,  weil  die  Voraussetzungen 
des  §  7  ABG  zur  Anwendung  dieses  Spezialgesetzes  hier  nicht  zu- 
treffen und  nach  §   5  desselben  bei  Ermittlung  der  Entschädigung 
nur  dann  auf  die  Nachteile,  welche  Nutzungs-  und  Gebrauchsberech- 
tigte und  Bestandnehmer  erleiden,  Rücksicht  zu  nehmen  ist,  wenn 
deren  Vergütung  dem  Enteigneten  selbst  obliegt.  Denn  zur  Prüfung 
und  Beurteilung  der  auf  Bl.  75  und  81  der  Revision  aufgeworfenen 
Frage,  ob  eine  Vorrichtung  auf  dem  Nachbargrunde  den  Wert  des 
Grundeig'entums  als  Ganzes  deterioriere  und  ob  sie  mit  dem  Eigen- 
tum an  Grund  und  Boden  vereinbarlich  sei  oder  nicht,  ist  nur  der 
Eigentünaer  berufen,  also  im  vorliegenden  Falle  das  Forstärar.  Nur 
diesem  kommt  es  zu,  die  Art  des  Gebrauches  zu  bestimmen  und  zu 
beurteilen,  ob  ein  Eingriff  des  Nachbarn  vorliege  oder  nicht,  keines- 
wegs demjenigen,  dem,  wenn  auch  vertragsmäßig,  nur  vorübergehend 
der  Gebrauch  überlassen  wurde.  Wenn  der  Grundeigentümer  aus  was 
immer  für  Gründen  die  zum  Zwecke  der  Flußregulierung  getroffenen 
Vorkehrungen  als  in  seinem  Interesse  gelegen  nicht  beanständet,  so 
steht  dem  Pächter  nicht  zu.  Rechte  des  Eigentümers  zu  vertreten. 
Von   diesem    Gesichtspunkt    ist    der    Auffassung    der    Vorinstanzen 
beizupflichten,    daß   unter   den   obwaltenden   Umständen   die   Klage- 
begehren auch  dann  nicht  begründet  sind,  wenn  die  in  Frage  stehende, 
auf  ärarischem  Grimde  mit  Bewilligung  der  politischen  Behörde  von 
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der  Beklagteu  vorgenommene  Vertiefung  des  Flußbettes  um  30  bis 
80  Zentimeter  die  Senkung  des  Grundwassers  und  das  Versiegen  der 
beiden  vom  Pächter  auf  ärarisehem  Grund  errichteten  Brunnen  zur 
Folge  hatte.  Hienach  war  die  Revision  zurückzuweisen. 


9644. 

War  aus  der  Ausfertigung  eines  Bescliiusses  nictit  ericennbar, 
daß  dieser  bloß  vom  Vorsitzenden  des  Senats  gefaßt  wurde, 
so  ist  der  ohne  vorgängigen,  beim  Gerichtshofe  erster  Instanz 
gestellten  Antrag  auf  Abänderung  des  Beschlusses  dagegen  ein- 
gebrachte Reicurs  nicht  als  unstatthaft  zurückzuweisen,  sondern 
es  ist  hierüber  vorerst  vom  Gerichtshofe  Beschluß  zu  fassen. 

E.  Y.  27.  Mün  1907,  Z.  8695.  -  (IIB  1071 61 1908.) 
Dem  Antrag  auf  Bewilligung  einer  einstweiligen  Verfügung 
wurde  in  GemäÜheit  des  §  388  EO  vom  Vorsitzenden  des  Senats 
stattgegeben.  Der  Umstand,  daß  der  B.  nicht  vom  Senat,  sondern  vo» 
dessen  Vorsitzenden  gefaßt  wurde,  war  aus  der  Besohlußausfertigr^ng 
nicht  ersichtlich.  Der  gegen  die  Bewilligung  vom  Gregner  der  ge- 
fährdeten Partei  eingebrachte  Rekurs  wurde  vom  Kekursg^i*iclit  als 
unstatthaft  zurückgewiesen,  weil  der  angefochtene  B.  laut  des  am 
Schlüsse  ersichtlichen  Vermerkes  gemäß  §  388  EO  von  dem  Vor- 
sitzenden des  Senats  gefaßt  wurde,  nach  der  gemäß  §  78  EO  auch 
bei  eiuiitweiligen  Verfügungen  zur  Anwendung  gelangenden  Bestim- 
mung des  §  516  ZPO  aber  die  Anfechtung  eines  solchen  B.  durch  das 
EBchtsmittül  des  Rekurses  unstatthaft  ist,  wenn  nicht  früher  dessen 
Abänderung  bei  dem  (ierichtshofe  I.  J.  beantragt  wurde,  was  vor- 
liegendenfalls  unterlassen  wurde. 

Der  0(rII  hat  dem  Revision^rekurse  Folge  gegeben  und  den 
angefoehtemni  B.  dahin  abgeändert,  daß  der  wider  den  B.  des  Ghe- 
richtshofe.^  1.  J.  eingelegte  Rekurs  an  diesen  Gerichtshof  im  Sinn© 
des  S  510  ZPO  zu  überweisen  sei. 

Gründe : 

Die  dem  Rekurrenten  zugestellte  Ausfertigung  des  erstinstanz- 
lichen B.  ließ  in  keiner  Weise  erkennen,  daß  er  im  Sinne  des  §  388 
EO  ohne  Einholung  eines  Senatsboschlusses  vom  Vorsitzendein  er- 
lassen worden  sei ;  der  Rekurrent  hatte  daher  keinen  Anlaß,  auch  nur 
zu  vermuten,  daß  er  gemäß  §  516  ZPO  die  Abänderung  dieses  B^ 
beim  Gerichtshof  beantragen  könne  und  müsse.  Wenn  nun  das  Rekure- 
gericht  auf  Grund  eines  Aktenvermerkes  die  wahre  Sachlage  erfuhr, 
so  war  es  dessen  Sache,  die  Überweisung  des  Rekurses  an  (den  Ge- 
richtshof I.  J.  zu  verfügen;  nicht  aber  konnte  dem  Rekurrenten 
jedes  Rechtsmittel  benommen  werden. 
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Beschränkung  der  Verpflichtung   des   Spediteurs  und  Kommis- 
sionärs  zur  Herausgabe  des  auf  eine  Zollzahlung   bezuglichen 
aoitfichen  Zahlungsauftrages  durch  den  Nachweis  der  Erfüllung 
der  dem  Auftraggeber  obliegenden  Erstattungspflicht 

E.  T.  27.  Man  1907,  l  8710/7.  -  (ÖH  28  ex  1908.) 

L  BG  Tatschen, 
n.  EG  Leitmeritz. 

Die  Firma  P.  in  P.  importierte  im  Jahre  1906  schmiedeeiserne 
rra.«^rr>hren  aais  Englawd  nach  Österreich.  Die  Aiisla<dimg  <ier  Ware 
in  <l(*r  r>sterreichischen  Grenzstation  L.,  ihre  Verzollung,  einstweilige 
Verwahrung  und  nachher  ige  Weiterversendbng  entsprechend  den 
V(*rfügTin^en  der  Import i^erenden  Firma  ühernahm  für  deren  Rech- 
nung? die  Bank  A.  in  B.  An  Eimgangszoll  wurde  von  dem  Haupt- 
zollamt in.  B.  ein  Betrag  \i:>ii  16.006  K  vorgeschrieben,  von  der  Bank 
A.  bezahlt  und  dieser  von  der  Firnm  P.  auch  erstattet.  Einige  Zeit 
nach  dieser  Zolfeahlimg  schrieb  das  Ilaaiptzollamt  in  B.  der  Bank  A. 
in  B..  als  der  Zolldeklarantin,  mit  Zahungsauftrag  vom  12.  De- 
zember 1906  einen  XachtragsKoll  in  der  Höhe  von  8494  K  vor.  Am 
20.  Dezember  1906  erlegte  die  Bank  in  B.  den  ihr  vorgeschriebenen 
^aehtragszoll,  dessen  exeikutive  ITereinibringung  nach  verstrichener 
Zahlungsfrist  auch  im  Fall  etwaigen  Rekurses  da«^  Ilauiptzollaxnt 
angedroht  hatte.  Die  Firma  P.,  für  deren  Rechnung  die  Verzolliuig 
erfolgt  war,  hatte  schon  vor  dieser  Zahlung  von  der  Bank  A.  in  B. 
die  Ausfiolguug  des  Zahlungsauftrages  vom  12.  Dezemtber  1906  be- 
treffend die  Vorschreibung  des  Nachtrag.-^zolles  verlangt  und  sich 
dagegen  verwahrt,  daß  die  Banik  den  Xachtragj^zoll  bezahle.  Die 
Bank  A.  in  B.  verhielt  sich  gegenüber  diesem  Begehren  ablehnend, 
erklärte  sich  aber  im  übrigen  bereit,  den  Rekurs  selbst,  uiiter  Be- 
nützung des  ihr  voai  der  Firma  P.  zur  Verfüucwng  au  stellenden  Ma- 
terials einzubringen.  Am  24.  Dezember  1906  leistete  die  Firma  P. 
der  Bank  auif  den  verlegten  Zoll  eine  Teilzahlung  von  8000  K.  Am 
25.  Dezermber  1906  überreichte  sie  gegen  die  Bank  die  Klage  auf 
Ausfolguug  des  erwähnten  Zahlungsaufträge«.  Am  27.  Dezember 
1906  wurde  der  restliche  Teil  des  verlegten  Zolles;  von  der  Firma  P. 
gefleckt.  Xunmehr  über  schickte  die  Bank  der  Firma  P.  den  auf  die 
Nacht ragsvorschreibung  bezü(glichen  Zahlungsaoiftrag.  Bei  der  Tag- 
eatzung über  die  Klage  auf  Ausfolgung  des  Zahlungsaoif träges 
schräukte  die  Klägerin  die  Klage  auf  den  Proizeßkostenanspmieh  ein. 
TJie  I.  J.  hat  das  eingeschränkte  Klaigobegehren  ko-^tenpfliehtig  ab- 
g^ewiesen. 
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Gründe: 

Die  Klaisreriii  stützt  ihr  Klagebegehren  auf  Herausgabe  des 
ZäiijluiLg^iauftragt^  ciarauf,  daß  sie  behauiptet,  Beklagte  sei  ver- 
pfliehtut,  ilir  üh  ihTtr  Mandatarin,  Verwahrerin  bzw.  Kommissio- 
liärin  und  Spodit^uriii  jederzeit  Rechnung  zu  legen  und  alle  ihr 
jeweilig:  Äukommetidjeii»  für  sie  zu  ü-bernehmenden  bzw.  übemom- 
rneneji  Pfipiere  berau&KUgeben.  Was  nun  zunächst  die  vfcm  der  Klä- 
gerin k>j!^cue  Yerptiichtung  der  Beklagten  zur  Rechnungsleigung 
aiibelaD^,  so  diürfte  sich  dieselbe  für  den  vorliegenden  Prozeß  des- 
weg'eii  nicht  verwerten  lassen,  weil  eine  Rechnunigslegung  seitens 
der  Klageriu  von  der  Beklaigten  nicht  verlangt  wird  und  der  Zah- 
lungsauftrag .somit  nicht  einen  Rechnnngsibeleg,  sondern  einen 
i^f^IbÄiilndigen  Streitgegenstand  bildet.  Als  Rechnungsbelege  können 
nur  jeut'  Pninere  angesehen  werden,  welche  zur  Aufklärung  und 
VerstündliclMnachung  einer  gele^gten  Reclinung  dienen,  und  nach 
diesem  Zwecke  geht  die  Verpflichtung"  zur  Vorlage  derselben  nur  so 
weit,  ah  die  Verständlichkeit  der  gelegten  Rechnung  von  ihnen  ab- 
hängt (Art.  '^61  IIGB).  Daß  aber  bezüg'lich  der  Daten  des  Zahlungs- 
auftrages oder  der  Hohe  des  bezahlten  Zolles  irgend  ein  MiÄver- 
stiindTiis  zwischen  d«n  Parteien  herrsche,  zu  dessen  Aufhellung" 
Üibri^ns  audi  die  noeh  in  Händen  der  Beklagten  befindliche  Zoll- 
quittung eJienso  ^t  dienen  könnte,  wurde  weder  behauptet,  noch 
bat  sidh  dafür  ixn  Laufe  des  Prozesses  irgend  ein  Anhaltspunkt  er- 
geben. 

KlSjgerin  verlangt  auch  den  Zahltmgsauftrag  gar  nicht  als 
Reehnungi^legung,  sondern  sie  hebt  ausdrücklich  hervor,  daß  sie  des- 
selben zur  EinibriüguTig  des  Rekurses  gegen  die  nachträgliche  Zoll- 
vorsdireibtmg  betRirfe.  Danach  ist  weiters  zu  erörtern,  oib  sich  aus 
den  swischen  der  Klägerin  und  der  Beklagten  bestehenden  tatsäch- 
lichen und  rechtliehen  Verhältnissen  für  die  letztere  eine  selbstän- 
dige Verpflieht^ing  zur  Herausgabe  des  Zahlungsauftrages  ergibt 
und  ferner,  oh  die  Beklagte  durch  ihr  Verhalten  Veranlassung  zur 
Klage  g<^öben  habe,  Hinsichtlicih  der  Verpflichtung  zur  Herausgabe 
des  2ahlungäauf träges  scheint  es  wichtig  zu  sein,  zu  untersuchen, 
welcher  Xatur  das  Papier  ist,  dessen  Herausgabe  verlangt  wird,  und 
unter  welelMsn  Umstünden  es  in  die  Hände  der  Beklagten  gelangte. 
Iti  letÄtjerer  Beziehung  ist  unibestritten,  daß  die  Beklagte  als  Dekla- 
rantin  der  au  verzollenden  Ware  auftrat,  daß  die  Xachtragszollvoor- 
?ielireibuijg  bzw.  der  Zahlungsauftrag  allein  auf  ihren  Xamen  (richtig 
den  Namen  ihre^  Lagerhauses)  lautete,  daß  die  Zustellung  an  sie 
erfolgte  und  sie  in  dtym  Zahlungsauf  trage  verhalten  wurde,  den 
Naehtragszoll  binnen  ncht  Tagen  bei  Exekution  zu  bezahlen.  Es  han- 
delt sieb  somit  nicht  um  ein  Inhaber-  oder  Ordrepapier,  welches  Be- 
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klstgt-e  im  Nainon  der  Klägerin  angeschafft  hat,  oder  welches  ihr 
sonst  für  die  Klägerin  zug^ommen  ist,  und  zu  dessen  Cnißchrcibung 
sie  verpflichtet  wäre,  sondern  um  einen  behördlichen  Zahlungs- 
auftrag, durch  welchen  die  Beklagte  als  Deklarantin)  nach  §  201. 
lit.  219,  der  Zoll-  und  Staatsmonopolordnung  vom  11.  Juli  1835  per- 
sönlich zur  Zollzahlun^  verpflichtet  wurde.  Hiedurch  wurden  somit 
lediglich  Rechte  bzw.  Pflichten  zwischen  dem  Zollärar  und'  der  Be- 
klagten, nicht  aber  zwischen  ersterer  und  der  Kläigerin  begründet, 
deren  Verhältnis  zur  Beklagten  als  ein  inneres,  das  Zollärar  um  so 
weni^rer  berührte,  als  die  leistungsfäihige  Beklagte  bereits  den  Zoll 
bezahlt  hat  und  für  das  Ärar  somit  gar  keine  Veranlassung  vor- 
liegt, auf  weitere  Personen  zurückzugreifen.  Zur  Bejgründunig  von 
Rechtswirkungen  zwischen  Klägerin  \md  Zollärar  bedurfte  es  nach 
Art.  368,  387  HGfB  der  Zession  der  von  der  Beklagten  durch  die  Zoll- 
zahhing  erworbenen  Rechte,  wonach  die  Beklagte  verpflichtet  wäre, 
die  Klägerin  bei  der  Geltendmachung  derselben  zu  unterstützen.  Die 
Zession  eines  Rekursrechtes  als  eines  persönlichen  ist  jedodh  nach 
§  1393  ADG  unzulässig,  was  Klägerin  in  ilirem  Briefe  vom  29.  De- 
zemijer  1906  seihet  anerkennt.  Dazu  looannit  aber  n/och,  daß  nach 
§  1  des  Oes.  vom  19.  März  1876,  ROB  Xr.  28,  die  Niohtanbringung 
des  Rekurses  in  der  vorgeschriebenen  Frist  nur  derjenigen  Partei, 
an  welche  die  Zustellung  das  diesbezüglichen  B.  oder  Auftrages  er- 
folgte, schaden  kann.  Es  ist  somit  Bdclagte  allein  zur  Einbringung 
des  mit  dem  Zahlungsauftrag  und  der  Zollquittung  zu  belegenden 
Rekurses  legitimiert,  und  es  liegt  insrbcöondere  nach  Vergütung  des 
gezahlten  Zolles  im  eigensten  Interesse  der  Klägerin,  ihr  dajbei  an 
die  Hand  zu  gehen. 

Als  Spediteurin  bzw.  Kommissionärin  hat  Beklagte  den  ein- 
zelnen Weisungen  der  Auftragsgöberin  keineswegs  blindlings  Folge 
zu  leisten,  sondern  die  ihr  aufgetragenen  Oeschäfte  gemäß  Art.  361, 
387  HGB  mit  der  Sorgfalt  eines  ordentlichen  Kaufmannes  auszu- 
führen. Klägerin  konnte  somit  nicht  verlangen,  daß  Beklagte  ganz 
einfach  die  Zollzahlung  verweigert,  wie  es  im  Briefe  viom  24.  De- 
zeuAyer  1906  angedeutet  ist,  ein  Unterfangen,  welches  nicht  nur  das 
geschäftliche  Ansehen  der  Beklagten  zu  untergraben,  s.>lidem  im 
Fall  einer  Exekution  sogar  deren  Betrieb  zu  stören  geeignet  war; 
sie  konnte  nicht  verlangen,  daß  Beklagte  den  Zahlungsauftrag  ohnc- 
weiters  herausgibt,  wohl  aber,  daß  sie,  da  das  Rekursrecht  nicht 
übertragjbar  ist,  die  gemeinschaftlichen  und  nach  Rückvergütung  des 
Zolles  die  Interessen  ihrer  Auftraggeber  in  in  sorgfältiger  Weise 
wahrnimmt,  den  Rekurs  einbringt  und  hiebei  auch  die  von  der  Klä- 
gerin gegebenen  Daten  verwendet.  Ein  dingliches  Recht  an  d<^m 
Zahlungsaufträge  hat  Klägerin  nicht,  ihr  persr)nliches  Recht  geht 
aber   nach  dem  Voraufigeschickten   zunächst    nicht    auf   die   Ileraus- 
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Ka'be  des  Zahhitigsainftrages,  samiern  auf  die  Ergreifung  des  erfor- 
(lerlioiien,  der  Beklagten  zustehenden  Rechtsmittels  seitens  der 
Beklagten,  I>ie  Beklagte  hat  sich  aber  in  ihrem  Schreiben  vom 
23.  Dezember  1906  eiibötig  gemacht,  den  Rekurs  einzubringen  und 
hiebei  auch  das  ihr  von  der  Klägerin  zur  Veriügung  zu  stellende 
Material  zu  verwenden.  Damit  hat  die  Beklagte  die  Bereitwilligkeit 
ihrer  aus  dem  Titel  des  Speditionsgeschäftes  entspringenden  Ver- 
pflichtung nachzukoimmen,  zum  Ausdruck  gebracht,  und  es  lag  somit 
für  die  Klägerin  gar  kein  Grund  vor,  die  Herausg'aibe  des  Zahlungs- 
auftrages zu  erzwingen,  der  für  sie  nur  einen  ppoiblema tischen  Wert 
hat,  da  die  Kläigerin  seihst  in  ihrem  Briefe  vom  29.  Dezember  1906 
zugiht,  daß  die  Wirksamkeit  des  Rekurses  von  der  Mitfertigung  der 
Beklagten  abhängt.  Daß  aber  die  Beklage  der  Wahrnehmung,  der 
Interessen,  welche,  wie  bereits  erwähnt,  bis  zur  vollständigen  Bezah- 
lung des  Zollas  gemeinschaftlieh  w^aren,  nicht  gewachsen  sein  sollte, 
ist  bei  ihrem  Großbetrieb  und  den  hiedurch  bedingten  Verbindungen 
gar  nicht  anzunehmen,  und  geradezu  unerfindlich  ist  es,  daß  der 
Erfolg  des  Rekurses  davon  abhängen  sollte,  daß  derselbe  in  Prag 
verfaßt  werde.  Es  wnirde  somit  angenommen,  d«ß  unter  den  olbw«l- 
tenlden  Verhältnissen  eine  Verpflichtung  der  Beklagten  zur  Hinaus- 
gabe  des  Zahlungsaaif träges  nicht  bestand,  daß  e^^  Sache  der  Be- 
klagten war,  den  Rekurs  einzubringen  un/d  zu  instruieren,  und  daß 
dieselbe  eine  VeranlassuJi^  zu  dieser  Klage  nicht  gegeben  hat,  wes- 
halb gemäß  §  41,  43  ZPO  der  Klägerin  der  Prozeßkost ener-^tz 
aufzuerlegen  war. 

Dem  klä^rischen   Rekurs   hat   die   II.   J.   stattgegeben. 

I>em  Revisijonsrekurs  der  Beklagten  hat  der  OOH  Folge  ge- 
geben, die  rekursgerichtliche  E.  aibgeämdert  und  die  E.  der  I.  J. 
wieder  hergestellt. 

Gr  ü  nd  e: 

Es  ist  wohl  der  dahingehenden  Anschauung  des  Rekurs- 
gerichtes, daß  die  Frage,  oib  die  Klägerin  ein  Recht  auf  den  gegen- 
ständlichen Zahlungsauftrag  habe,  nur  nach  den  Grundsätzen  des 
Privatrechtes  gelöst  werden  könne,  beizupflichten,  da  die  Heraus- 
gabe einer  Urkunde  im  Proizeßweg  nur  derjenige  begehren  kann,  der 
einen  zivilrechtlichen  Anspruch,  sei  es  aus  dem  Eigentumsrechte,  sei 
es  aus  einem  Vertrag,  auf  dieselbe  hat.  Gegebenenfalls  leitete  IQä- 
gerin  ihren  diesbezüglichen  Anspruch  aus  letzterem  Rechtsgrunde, 
nämlich  aus  der  -unstreitigen,  im  erstriohterlichen  U.  aoisgeführten 
Geschäf  tsverbinduD'g  der  Parteien,  bzw.  dem  sich  hieraus  ergebenden 
Reehtsiverhältnisse  ab,  wobei  sie  den  Standpunkt  vertrat,  daß  die 
Beklagte  als  ihre  Mandatarin,  Verfwahrerin,  bzw.  Kommissionär  in 
und  Spediteurin  verpflichtet  sei,  ihr  jederzeit  Rechnung  zu  legen  und 
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alle  für  sie  zu  iibemelMneuden  bzw.  ühernomnieiieii  Papiere  uiud  so- 
hl n  auch  <Jen  gegenständlichen  Zahloin-gsauftrag  über  ihr  Verlangen 
scrfort  herauszugeben. 

Demgegenüber  hat  Beklagte  darauf  verwiesen,  daß  für  sie 
eine  Verpflichtung  zur  Ü'bersendung  des^^liben  als  einer  der  Be- 
klagten gehörigen  Urkund'e  überhaupt  nicht,  zumindest  aber  inso- 
lan^^e  nicht  bestanid,  als  ihr  der  verau^aibte  Zoll  nicht  zur  Gänze 
er:^tattet  war,  und  daß  die  Klage  mit  dem  Mangel  des  berechtigten 
uikI  des  Rechtsschutzes  bedürftigen  Interesses  an  der  Herausga/be 
des  Zahlungsauftrages  behaftet  sei. 

Insoferne  nun  das  Rekursgericht  diesen  Einwendungen  jed- 
wede Wesentliohkeit  abspricht,  kann  dies  nicht  als  richtig  befunden 
werden. 

Dieser  Standpunkt  des  Reikursigerichtes  verkennt  völlig  einer- 
seits die  Tatsache,  daß  der  gegenständliche  Zahkuigsa-uftrag"  seinem 
Wesen  nach  zunächst  eine  für  die  BeJclagte  bestimmte,  ihr  gehörige 
Urkunde  war,  zumal  die  beklagte  Bank  nach  den  §§  71,  73,  199,  2<)1, 
•  207  und  209  der  Zoll-  und  Staatemonopolordinung  vom  Jahre  1835 
für  den  auf  der  Ware  haftenden  Eingangszoll  aufzukommen  hatte, 
da  sie  ja  allein  die  Ware  deklarierte  und  das  Vertra4?isfverhäiltnis 
zTwischen  ihr  und  der  Klägerin  gegemiber  dem  Zollärar  nach  keiner 
Richtung  zum  Ansdruok  gekommen  War,  anderseits  die  hervor- 
ragende rechtliche  Bedeutung,  welche  der  genannte  Zahlungsauftrag 
für  die  Beklagte  in  Hinsicht  ihres  Rechtsverhältnisses  der  klagenden 
Firma  gegenüber  hatte.  Wenti  es  auch  richtig  ist,  daß  die  von  der 
Beklagten  durah  die  Deklaration  bzw.  Übernahme  der  Verzollung 
der  Ware  gegemiber  dem  Staat  eingegangene  öffentlich-rechtliche 
VerpÄiditung  zur  Zahlung  des  entfallenden  Zolles  durch  die  am 
20.  Dezember  1906  geleistete  Zahlung  ihre  E.  fand,  so  «war  doch 
«lamit  die  der  Klägerin  in  ihrem  Verhältnisse  zur  Beklagten  ob- 
liegende Erstattungspflicht  ihrer  endgültigen  Lösung  nicht  zuge- 
führt. Diese  erfolgte  erst  —  wie  unangefochten  festgestellt  ist  — 
am  27.  Dezemä>er  1906,  also  nach  Überreichung  der  Klage.  Solange 
aber  der  der  Klägerin  obliegenden  Ersatzpflioht  nicht  zur  Gänze 
^renügt  worden  war,  gab  es  für  die  Beklagte  keine  Verpflichtung, 
sich  einer  Urkjunde  zu  begeben,  welche  die  Grundlage  eines  ihrer 
Ansprüche  gegen  die  Kommittentin,  die  Klägerin,  bildete  und  für 
sie  das  hervorragendste  Beweismittel  über  den  Rechtsgrund  und  die 
Höhe  der  Forderung  auf  Erstattung  des  'bezahlten  ^N'achtragszolles 
darstellte.  Zumindest  kann  bis  zum  27.  Dezember  1906,  an  welchem 
Tag  erst  der  von  der  Beklagten  ibezahlte  Xaohtragszoll  seitens  der 
Kläigerin  zur  Gänze  erstattet  worden  war,  dem  mehrgenannten  Zah- 
lungsauftrage nur  der  Charakter  einer  beiden  Streitteilen  gemein- 
schaftlichen Urkunde  eingeräumt  werden,  bezüglich  deren  bis  dahin 
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<lcar  2ii^t?rin  mir  ein  Recht  auff  Vorlage  derseüben,  nicht  aber  auf 
H^^Üfigabe  zugestanden  wäre.  Und  selbst  von  dem  in  der  Klage 
g-elteuid  ^^enrnditen  Gesichtspunkte  der  Rechnungslegung  hätte  nach 
§  1014  ABG  für  die  Beklagte  auch  nur  die  Verpflichtung  der  Vor- 
lage dei^  ZaMungsauf träges  als  Rechnungsbeleges  bestanden  und 
deisen  Ausfolgung  erst  nach  genelimigter  Rechnung*  gefordert 
werden  köuiicii.  Bei  dieser  Sach-  und  Rechtslage  erweist  sich  der 
Rovisionsrekurs  als  begründet  und  war  sohin,  ahne  daß  es  nötig 
gewesen  wäre^  auf  die  Frage  des  rechtlichen  Interesses  an  der  Ur- 
k^Lndenlle^a^lsg^:^bung  einzingehen,  unter  Abänderung  des  rekurs- 
geriehtliclieii  B.  die  erstrichterliche  E.  aus  deren  im  wesentlichen 
auoh  zutreifeuik'n  Gründen  wieder  herzustellen. 


9646. 
Unpfändbarkeit  des  Anspruchs  auf  Herausgabe  einer  Thorarolle. 

t  T.  37.  Hirz  1907,  Z.  8866.  -  (ßfiUers  ZW.  30,  M  1  ex  1908.) 

Die  I.  J.  gab  dem  Antrage  der  Verpflichteten  auf  Einstellung 
und  Aufscbic^ung'  der  Pfändung  de&  ihr  giBgen  den  ersten  israeliti- 
echen  Unterstützungsverein  X.  zustehenden  Anspruches  auf  Heraus- 
gabe der  ihr  gehörigen  Thorarolle,  keine  IVlge. 

Das  RefcuisgericJit  stellte  die  Exekution  gemäß  §  39,  Z.  2,  ein. 

Gründe; 

N-aeli  deu  Erhebung'en  des  Untergeriohtes  hat  die  Verpflichtete 
die  ihr  gehörige  Thorarolle  dean  Drittsohukiner,  d.  i.  dem  israeliti- 
echen  UnterMiitÄungsverein  in  X.,  unter  Vorbehalt  ihres  Eigentums 
an  derselben,  zur  Verwendung  bei  gottesdienstlicheoi  Handlungen 
beigestellt  und  wird!  diese  Thorarolle  auch  vom  genannten  Verein 
eutöpreehieiid  der  Widlmung  der  Verpflichteten  zur  oder  bei  Ausübung 
des  Gottesdieii5l.es  verwendet.  Wenn  nun  anich  die  ge^enständliohe 
Exekution  vom  betreilxmden  Gläaibiger  nicht  direkt  und  unmittelbar 
auf  die  Thorarolle  selbst,  d.  i.  auf  den  zur  Ausübung  des  Gottes- 
dienstes einer  gesetzlich  anerkannten  Religionsgemeinscliaft  verwen- 
deten Gegenstand,  sondern  auf  den  Anspruch  der  Verpflichteten 
gegen  den  tliesen  Gegenstand  mit  ihrer  Zustimmimg  zu  gottesdienst- 
lieben  Hdindlmigen  verwendenden  Drittschüldner  aAif  Herausgabe 
desselben  geführt  wird',  so  muß  dieselbe  trotzdem  im  Sinne  des  §  250 
EO  ah  unrntläs^ig  angesehen  werden,  weil  ja  dieselbe  eine  mittel- 
bare Exekutionsführung  auf  diesen,  zur  Ausübung  des  Gottesdienstes 
einer  gesetzüdi  anerkannten  Religionsgenossenschaift  verwendeten 
Gegenstand  «bei ith alte t,  was  nach  §  250  EG  auch  als  unzulässig  er- 


Digitized  by  VjOOQIC 


9646.  Unpfandbare  Sachen.  345 

scheint.  Denn  di^  Pfändung  des  Anspruches  auf  11  cFau&g'a'bc  der 
ThoraTX)lle  berechtig  den  betreibenden  Gläubiger  zur  Bf'trBabfung 
derselben  nadi  §  327  EO,  d.  i.  zur  Abnahme  dersclbt^n  vom  I>ritt- 
schuldner  «und  zur  Entziehung  dei^eUbcn  der  VerwH^iidun^  boi  der 
Ausübung  des  Gottesdienstes,  sowie  im  weiteren  VeTloufe  7Ait  Pfän- 
dung und  zum  Verkauf  derseliben,  somit  zur  ExekutionsfüJiru-nj?  auf 
die  Thorarolle  selbst,  trto-tz  deren  Verwendung  zur  Ausübung:  <les 
Gottesdienstes  einer  anerkannten  Eeligionsgenoest'iiisohaft.  jyie:^ 
würde  zu  einer  Umgehung  dier  strikten  und  zwingenden  Bi-stini- 
mung  dtes  §  250  EO  fuhren,  wenn  man  die  Exekution  duroh  Pfiin- 
dung  des  Anspruehes  auf  Herausgabe  eines  zur  Ausübung  dos 
Gottesdienstes  einer  anerkannten  Keligionsgenos&(^iis4.'hafL  vorw^^ii' 
deten  Gegenstandes,  somit  die  mittelbare  Ex^cutLo-nsfiilirung  auf 
einen  solchen  Gegenstand^  von  der  direkten  .und  unmittelbaren  Ext-- 
kutionsführung  auf  einen  solchen  Gegenstand  so  wie  der  angefcKjh- 
tene  B.,  auseinan-derbalten  und  \KxnfeiDÄ«der  scheiden  wollte.  Eine 
solche  Untersoheidung  der  unmittelbaren  Exekutionsf  iihrimg  von  der 
mittelbaren  Exekutionsführung  auf  zur  Ausübung  des  6olteii»tliei^tt'6 
verwendete  Sachen  ist  aber  nicht  nur  dem  Gesetze  fremd,  si>ndcni 
auch  gegen  die  Intentionen  des  Gesetzes,  welches  ja  die  Ausübung 
des  Gottesdienstes  und  nicht  den  Verpflichteten  im  §  250  EO  sc^hützen 
wollte,  da  ja  dem  Verpflichteten  der  demscllben  notige  wirt.<chaft- 
liche  Solnitz  im  §  251  EO  gewährt  wird.  Da  die  vom  betreiibendcn 
Gläubiger  durch  die  Anspruchspfändung  mittelbar  iu  Exclvulion  ge- 
zogene Thorarolle  nach  den  Erhebungen  des  IJntergi  riclitt^s  aur 
Ausübung  des  Gottesdienstes  einer  anerkannton  Religiüns^geiii>si*t'n- 
schaft  verwenidet  wird,  aj  ist  nach  den  obigen  Ausführiingi'u  iiuch 
die  auf  dieselbe  geführte  Exekution  durch  Pfändung  dt>^  Anepruohes 
auf  Herausgabe  derselben,  als  eine  mittelbare  Excövutimi^iihruop: 
auf  dieselbe  enthialtend,  nach  §  250  EO  unzulässig  und  war  daher 
in  StattgeJbung  des  Rekurses  der  angefochtene  B.  d'ahiii  flEbÄuändera, 
daß  die  geführte  Exekution  durch  AnspruchspfändiJiig  gemäß  §  39, 
Z.  2,  eingestellt  wird. 

Dem  RevisionsrekuTS  wurde  aus  den  dem  angefochtenen  B.  liei- 
gegebenen  Gründen.,  sowie  deshalb  keine  Folge  gegeben,  weil  die 
fragliche  Thorarolle  nach  den  gepflogenen  ErhebujigBU  zu  gotü^- 
dienstlichen  Verrichtungen  bestimmt  ist  und  zu  solchen  vcrwcntU't 
wird,  durch  die  beantragte  Exekutionsfülirung  aber  diesem  Zwt-ek 
entzogen  würde,  wonach  die  den  Schutz  des  Gott^i^dienstea  Ihv 
zweckende  Vorschrift  des  §  250  EO  allerdings  Anwendung  zu 
finden  hat. 
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Bei  der  Wiederversteigerung  ist  ein  Abgehen  von  den  für 
die  erste  Versteigerung  festgesteliten  Versteigerungsbedingungen 
—  abgesehen  von  der  im  §  154,  Abs.  3  EO  bezOglich  des 
geringsten    Gebotes   vorgesehenen   Ausnahme    —    unstatthaft. 

E,  Y.  27.  lin  1907.  Z.  8927.  -  (HB  1066  ex  1908.) 

Eine  Lifgicnsichtif  t  gelangte  wegen  Säumnis  der  Ersteiher  einige- 
nm],  Äuk'tzt  am  17*  D^'^ember  1906,  zur  Wiederversteigerung.  Da 
iiueh  der  dormalige  Ersteher  mit  der  Berichtigimg  des  Meistbates 
fiänmig  geworden  w^ar,  bewilligte  das  Exekutionsgericht  auf  Antrag 
des  betreibenden  Ciläu-bigers  abermals  die  Wiederversteigerung  und 
bestimmte  liiebei,  daß  für  diese  die  anläßlieh  des  ursiprüngliehen 
Yerst<eigeruj>g?rrerfahroiif^  mit  B.  vom  21.  Dezember  1904  festge- 
stellten Versteigeruiii:sbiMlingungen  mit  der  Änderung  zu  gelten 
haben,  daß  sowcJil  dn^  -geringste  Gebot  als  audi  das  Vadium  mit 
2364  K  bestiniiut  werden.  Die  namhafte  Erliöhun^  des  Vadiums  wurde 
folgendermAßen  begrüiitlet: 

l^ach  I  154,  Abs.  3,  EO  ist  die  Wiederversteigerung  nach  den 
für  die  erste  Vpr^teigerung  geltomlen  Vorschriften  durohzufüliren. 
DicöQ  letaEteren  best.iniinen«,  daß  d>as  Vadium  zum  mindesten  den 
zehnten  Teil  dt^  S(iluU?5un!g9wertes  erreichen  muß,  wenn  nicht  auf 
Antrag  vom  Riditer  *  lw:is  anderes  festgestellt  wird  (§  147  EO).  Es 
kann  keinem  Zfweifel  unterliegen,  daß  im  Sinne  der  zitierten  Ge- 
setisesfttelle  unter  der  «erwähnten  Voraussetzung  nicht  nur  die  Fest- 
stellung eines  geringeron,  sondern  um  so  mehr  die  Feststellung  eines 
höheren  Vadiiniis  znläsi^ig  ist,  weim  auch  im  übrigen  die  für  die 
ernte  VersteigeruMg  festgestellten  Bedingjiisse  zu  gelten  haben.  Dem 
in  diör  letzteren  Richtung  getstellten  Antrage  des  betreibenden  Gläu- 
biger» Imt  du3  Gericht  im  vorliegenden  Falle  nach  Anordnung  der 
gemäß  S  102  FjO  erforderlichen  Tagsataung  stattgegeb^en»,  u.  aw.  in 
der  Enviigung,  daß  dt^r  X^'ertreter  vorgescho«bener  Ersteher  zu  wieder- 
holten Malen  das  Ergel>nis  der  Versteigerung  vereitelt  hat.  Eine  Ein- 
scahrankan^  dcä  Krei^ses  der  Kauflustigen  ist  nicht  zu  b^orgen,  <la 
eiiieröeits  ein  größerer  Kneis  ernsthafter  Kauflustiger  sich  trotz  des 
geringeren  Vadinms  bei  der  füheren  Versteigerung  nicht  eingefun- 
detti  hat  und  da  annici^cits  das  erhöhte  Vadium  noch  immer  nicht 
eine  Höh©  erreicht,  weh^he  ernsthafte  Kauflustige  a/bauschrecken  ge- 
eignet ersdbiene. 

Das  RekuTS^ericht  hat  dem  Rekurse  eines  Gläubigers  und  des 
Bäum  igen  Er&tehers  Folge  gegeben,  die  mit  <lem  angefochtenen  B.  ver- 
fügte Erhöhung  d<?s  Vadium®  aufgehoben  und  dem  EG  aufgetragen, 
die  Wiedervcr^teigenmg  genau  nach  jenen  Feilbietungabedingnissen 
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vorzunehmen,  mach  welchen  die  Versteigerung  vom  17.  I)c'7,emibcr 
1Ö06  vorgenommen  wurde  (und  die  mit  den  durch  B.  voaii  21.  De- 
zember 1904  festgestellten  gleichlautend  waren),  weil  die  Verfügujj^ 
des  §  154  EO,  <la£  die  Wieder  Versteigerung  n«<^  den  Bediiigiii^^sett 
vorzimehmen  ist,  welche  der  ersten  Versteigerung  zugruaink  lagen, 
zwingender  Xatur  ist  und  ein  Abgehen  von  dieser  gesetzlitlieu  Vor- 
schrift bei  der  klaren  iukI  jeden  Zweifel  aussdaließenden  Diktion  tle.i 
Gesetzes  ausgeöchlossen  erscheint. 

Der  OOH  hat  dem  Revisionsrefcurse  des  betreibenden  Gläubi- 
gers unter  Verweisung  auf  die  Begründung  des  angefoobtcaien 
B.  keine  Folge  gegeben  und  deesen  Ausführungen  gegenüber  nodk 
bemerkt,  daß  §  154  EO  zwischen  einer  ersten  und  einer  weiteren 
Wieden'ersteigerung  nicht  unterscheidet  und  daß  wohl  auch  aiiÄU- 
nehmen  ist,  die  als  Vadium  zu  erlegendien,  ianmerhini  nicht  unl>e- 
trächtliohen  Geldisummen  würden  nicht  lediglich  wogen  der  itachiua- 
tionen  von  irgend  einer  Seite  fortgesetzt  aufgeopfert,  Äoudern 
würden  in  der  ernstlichen  Absicht  aufgewendet,  das  Eigentum  das  in 
der  Zwangsversteigerung  begriffenen  Objekts  zu  erwerben. 


9'648. 


Stellung  des  Begunetigten  im  Lebeneversicherungsvertrage:  Wirk- 
samkeit  der  Verfugungen   des  Versicherungsnehmers   über  dte 
Polizze  dem  Begünstigten  gegenGber. 

E.  Y.  3.  April  1907,  Z.  1570.  -  (Mm  M,  m  Hen  12  ex  1908.) 

I.  KG  Marburg, 
n.  OLG  Graz. 

Der  am  12.  Dezember  1905  verstorbene  M  hatte  am  11.  Sep- 
tember 1890  mit  dem  „Gresham"  einen  Lebensversichermiir?^ vertrag 
abgeschlossen,  wonach  letzterer  2000  fl.  entweder  nach  Ablauf  von 
20  Jahren,  d.  i.  am  11.  September  1910,  an  M  selbst,  oder,  wenn  er 
vorher  sterben  sollte,  nach  dessen  Tode  an  die  B,  seine  Ehegattin, 
zahlen  sollte.  M  ist  am  12.  Dezember  1905  gestorben  und  die  ver- 
sicherte Summe  daher  zur  Zahlung  fällig  geworden.  M  bette  abrr 
am  23.  Juli  1904  die  Polizze  dem  A  für  eine  am  23.  Jänner  11^)5 
fäUige  Wechselsumme  von  5000  K  als  Faustpfand  bestellt  und  be- 
findet sich  dieselbe  auch  heute  noch  als  Faustpfand  für  die  bis 
2:1.  Jänner  1906  prolongierte  Wechselschuld  von  5000  K  im  Besitz 
des  A.  Über  diese  Verpfändung  wurde  zwischen  A  und  M  ein  brief- 
liches Übereinkommen  getroffen.  Die  Versicherungsgesellsi^hnft  bat 
flie  versicherte  Summe  angesichts  der  widerstreitenden,  auf  die 
Polizze  und  die  Versicherungssumme  erhobenen  Ansprüche  brim  Ab- 
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liaiidlungegericht  erlegt.  Da  clit?  B  die  von  A  geforderte  Zustim- 
mung: ÄTir  Bf^hobung  der  YerBieherungssumme  verweigert,  begehrt  A 
daß  E.,  daß  B  schuidig  sei,  anznerkeimen,  daß  ihm  als  Pfandgläubi- 
ger dfts  aussehließlic'be  Recht  auf  die  gegenständliche  Versiche- 
rungssumme zusteht  und  daia  B  selmlrlig  sei,  einzuwilligen,  daß  ihm 
diese  Summe  aus^ffe folgt  werde. 

Die  Yorinstanzen  erkannten  oaeh  dem  Klagebegehren. 
Gründe   der   II.   J. : 

Das  durch  die  Versieherunpf^polizze  vom  11.  September  1890 
beurkundete  Keehtsgesehaft  i^t  ein  zweiseitig  verbindlicher  Vertrag, 
der  sowohl  naeh  dem  Inhalte  der  Urkunde,  als  auch  nach  dem  Partei- 
vorbringen zwisehen  der  Versicherungsgesellschaft  und  dem  am 
lä.  Dezember  lÖOi^  verstorbenen  M,  imd  nur  zwischen  den  Eben- 
genannten, abgeschlossen  worden  ist.  Das  aus  diesem  Rechtsgeschäft 
entsprungene  Keehts^^erhältnis  tangiert  an  luid  für  sich  nur  die 
Reehtssphären  der  beiden  Kontrahenten  und  sind  die  den  Verpflich- 
tungen der  Versieberungsgesellschaft  aus  obigem  Vertragsverhältnis 
entsp reche nden  Hechte  desluilb  Rpflit**  des  M  und  nur  seine  Rechte: 
so  ist  insbesondere  daB  Re<^lit  nnf  Aushezahlung  des  Lebensversiche- 
rungsbetrageSj,  sei  es  mit  11.  Septi?niber  1910,  sei  es  früher,  nur  ein 
Recht  des  M.  Biese  Auffassung  haben  zweifellos  auch  die  Vertrags- 
teile selbst  geteilt,  wie  dies  aus  dem  Inhalte  der  Polizze  selbst  direkt 
nachweisbar  ist,  indem  alle  Vereinbarungen  nur  die  Rechte  und 
Pflichten  der  Vertragsteile  gegeneinander  zum  Gegenstand  haben 
imd  selbe  für  gewis.^e  Fälle  regeln.  In  diesem  Sinn  ist  auch  die  Be- 
stimmung, daß  für  den  Fall  deä  Tode^  des  M  vor  dem  11.  September 
1910  der  Versicherungsbetrag  an  die  B  zu  bezahlen  sei,  dahin  auf- 
zufassen» daß  mit  der  Abfuhr  der  Verriicherungssiunme  an  B  im  an- 
gunomnienen  Falle  die  Tilgung  nur  der  dem  Versicherten  gegenüber 
bestandoncn  Verbindlichkeit,  nicht  aber  etwa  die  Zahlung  einer 
Schuld  erfolgt,  in  welcher  die  heutige  Beklagte  der  Versicherungs- 
gesellrtcbaft  als  Forderungsberechtigte  gegenüberstünde.  Aus  allem 
dem  folgt,  daß  mindcBtens  so  lange^  ah  M  lebte,  der  B  aus  der  durch 
die  Poliisze  beurkundeten  Obligation  selbst  keinerlei  Rechte  der  Ver- 
sieherungi=igej^ellschaft  gegenüber  zustanden,  ferner  daß,  falls  Be- 
klagte, wie  sie  t*s  im  vorliegenden  Rechtsstreite  tut,  irgend  welche 
Rechte  aus  dem  Versicherungsverträge  für  sich  in  Anspruch  nehmen 
wollte,  sie  dieselben  niu*  durch  ein  be^ionderes,  außer  dem  Versiche- 
rungsvertrage liegendes  Reehtsgest^häft  erworben  haben  konnte; 
einen  solchen  F.rw^erb  aber  behauptet  Beklagte  selbst  nicht,  stützt 
vielmehr  den  vermein tliehen  Anspruch  auf  den  Inhalt  der  Polizze. 
>I  durfte  danach  zu  meinen  Lebzeiten  mit  seinen  Rechten  aus  dem 
VersieherungH vertrage   nach  Inhalt  und   im  Rahmen  desselben     be- 
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liebig  verfügen,  weil  es  eben  nur  seine  Rechte  waren,  und  iBt  deshalb 
die  an  den  Kläger  geschehene  Verpfändung  p:ewjB  einwandfrei. 
Damit  sind  alle  Beruf  ungsgründe,  die  zur  Basiü  die  Annahme  babc>ii, 
es  habe  der  Beklagten  aus  der  Polizze  ein,  wenn  iiucli  nur  evcntiu^Hes 
Forderungsrecht  schon  zur  Zeit  der  Verpfändung  derselben  zuge- 
standen, als  imstichhältig  dargetaji. 
Die  Revision  blieb  erfolglos. 

Gründe: 

Die  Revision  behauptet  unrichtige  rechtliche  Beurteilung  der 
8ache,  ist  jedoch  nicht  begründet.  Die  Beklagte  ist  nicht  in  *ler 
Lage  zu  behaupten,  daß  sie  dem  zwischen  der  Gescllsebaft  „('regliani" 
und  dem  M  geschlossenen  Vertrage  beigetreten  sei  und  durt^li  diesen 
Beitritt  ein  unentziehbares  Recht  gegen  die  Versieherung.sgesell- 
Schaft  erworben  habe,  sondern  stützt  sich  nur  auf  den  Inhalt  Jeä 
Versicherungsvertrages,  laut  welchem  sie  für  den  Fall^  als  M*  vor 
dem  11.  September  1910  stirbt,  als  Begünstigte  bezeichnet  isL  Allein 
eben  aus  dem  Vertrage  kann  ihr  ein  Recht,  welches  ihr  vor  dem 
Tode  des  Versicherten  zugestanden  wäre,  nicht  abgeleitet  werden. 
Vielmehr  standen  bis  dahin  Rechte  nur  dem  M  als  Vertiieherten  un<l 
sonst  niemandem  zu.  Infolgedessen  konnte  er,  wie  dies  auch  in  den 
Art.  12  und  13  der  allgemeinen  Bedingungen  au^igL^lrüekt  ist»  sein 
Recht  übertragen,  die  Polizze  rückkaufen,  also  ilen  Vertrag  auf- 
ir»sen  und  dieselbe  auch  von  der  Gesellschaft  belehnen  las^nen  imd  da- 
durch den  Wert  vermindern.  Demgemäli  kann  er  aber  auch  die 
Polizze  und  hiemit  sein  Recht  aus  dem  VcrHicheruiiKsvertrage  ver- 
pfänden. Dadurch,  daß  nach  dem  Vertrage  die  Versieherungasumme 
erst  nach  dem  Tode  des  Versicherten  an  eine  andere  PeD^on  auszu- 
zahlen sein  wird,  ist  der  Versicherte  dur<-h  diese  Person  in  keiner 
Weise  gehindert,  alle  Rechte  aus  dem  V^^rtrag  in  eben  derselben 
Weise  auszuüben,  als  wenn  die  Versicherungssumme  seinerzeit  seinem 
Nachlasse  zufließen  würde.  Da  der  Versicherte  jederaeit  den  Xamen 
der  Begünstigten  ändern  konnte,  so  hatte  die  Bep:ün8tigte  eben  vor 
dem  Tode  des  Versicherten  kein  festes  und  unentziehbares  Recht, 
Aus  diesem  Grunde  kann  aber  auch  die  Bestimmung  tles  §  1019  ABG 
nicht  zugunsten  der  Beklagten  angewendet  werden,  weil  ehen  der 
Versichorte  durch  die  Benennung  der  Begünstigten  an  Dispositionen 
über  die  Versicherungssumme  nicht  gehindert  ist,  wenn  auch  dit^e 
Dispositionen  ihr  mit  dem  Tode  des  Versicherten  eintretendes  Recht 
schmälern.  Wurde  ihre  Bezeichnmig  als  Begünstigte  nicht  geändert, 
so  erlangte  sie  allerdings  mit  dem  Tode  des  Versicherten  clas  Roeht 
auf  die  Versicherungssumme,  jedoch  mit  allen  Lasten  und  Be^ciirän- 
kimgen,  welche  der  Versicherte  bei  Lebzeiten»  aWj  so  lange  ihm  die 
Verfügung   zustand,   durch   Verfügungen    über   die   Pplixze   auf   die 
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hrrdureli  beurkundi'te  Vcrsieherungssumme  lo^te.  War  also  hiedurcli 
tVu^  ßanase  Summe  erschöpft,  so  geht  die  Begünstigte  leer  aus.  Da- 
durch wird  jedoch  ihre  Passivlegitimation  nicht  behoben;  sobald  sie 
Aimpruch  a\d  div  Summe  erhob  und  die  Versicherungsgesellschaft 
infolge  streitiger  Ausprüche  die  Versicherungssumme  erlegte,  er- 
sc'hemt  die  Paspirh'ffitimation  de»  Beklagten  gegeben  und  kann  daher 
in  iler  Äiinahme  di^  Passivlegitimation  ein  Widerspruch  mit  der 
Rcchtsnnscliauung,  daß  die  Beklagte  auf  die  Versicherungssumme, 
wiweit  sie  durch  di*'  Verpfändung  seitens  der  Versicherten  vergriffen 
iKt,  kein  Recht  habe*  nicht  erblickt  werden. 


9649. 

Anspruch  des  Darlehensvermittlers  auf  die  volle  Provision,  wenn 

sein  Auftraggeber  von   der   ihm  verschafften   Darlehenszusage 

(Promesse)  Iceinen  Gebrauch  gemacht  hat. 

L  T.  3.  April  1307,  Z.  2101.  —  (flßUers  zw.  234,  flßft  8  6X  1907.) 
In  üllcni  lusiiinzen  wurde  der  Beklagte  verurteilt,  dem  Kläger 
lOiO  K  zu  beicahleii. 

Gründe   der   II.   J. : 

Vollkommcu  ricrhtig  hat  die  I.  J.  auf  Grund  der  Ergebniss(^ 
der  Verhandlung  festgestellt,  daß  der  Beklagte  in  das  seitens  des 
Klai^erö  für  die  Erwirkung  des  Darlehens  im  Betrag  von  100.000  K 
beanspruchte  Iprozentige  Provisionshonorar  einwilligte  und  somit 
ein  I*ohnvertrag,  u,  zw.  unter  ausdrücklieher  Vereinbarung  der  Höhe 
der  Entlohnung  vorliege.  Es  ist  nun  weiters  entscheidend,  ob  der 
KJäger,  u.  zw.  zeitgemäß  und  vollständig,  seiner  Verpflichtung  nach- 
gekommen J8t  oder  aber  gegen  die  Vorschrift  des  §  1154  ABG  infolge 
Saumsais  verstieß,  resp.  nach  §  1155  ABG  nur  auf  eine  angemessene 
Entschädigung  Anspruch  haben  könne.  In  dieser  Hinsicht  sind  die 
diesbezüglichen  Feststellungen  und  die  Begründungen  der  I.  J.  eben- 
falls durehgeheuds  entsprechend,  u.  zw.  daß  eine  Zeit  zur  Erfüllung 
der  dem  Kläger  auferlegten  Verbindliclikeit  nicht  festgesetzt  war 
und  ihm  ein  selbstverschuldeter  Saumsal  im  Sinne  des  §  904  ABG 
nieht  vorgeworfen  werden  kann,  daß  er  ferner  das  vom  Beklagten 
geforderte  Darlehen  isogar  in  der  Höhe  von  102.000  K  mittels  Pro- 
mea^e  vom  IT.  Jäaner  1.  J.  tatsächlich  selbst  erwirkte,  der  Beklagte 
Jedoeli  das  Darlehen  abgelehnt  hat.  Was  die  Einwendung  anbelangt, 
daß  dem  Kläger  höchstens  nur  eine  angemessene  Entschädigung  ge- 
bühre, wird  noch  unter  Hervorhebung  des  Umstandes,  daß  ein 
Advokat,  iiihliesondere  bei  einem  prozentuell  zu  entlohnenden  Ge- 
seliäfte,  seine  einzelnen  Tätigkeiten  nicht  nachzuweisen  braucht,  bei- 
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gefüj?t,  daß  Kläger  seiner  Verbindlichkeit  laut  Inhalt  seines  er- 
wähnten Antrages  schon  mit  der  bloßen  „Erwirkung"  des  Darlehens 
im  Betrag  von  102.000  K,  d.  i.  mit  dem  Erwirken  der  Promesse,  und 
nicht  erst  mit  der  faktischen  pealisierung  dieses  Darlehens,  welche 
überdies  vom  Beklagten  abgelehnt  wurde,  im  8inne  des  §  1151  und 
a  contrario  §  1156  ABG  gemäß  §  902  ABG  vollkommen  nachgekom- 
men ist  und  somit  laut  Vorschrift  des  §  1156  ABG  zur  Geltend- 
machung seines  Rechtes  auf  volle  Entlohnung  und  nicht  bloß  auf 
angemessene  Entschädigung  berechtigt  ist. 
Gründe  des  OGIT: 
Der  geltend  gemachte  Revisionsgrund  nach  §  50«3,  Z.  4,  ZPO 
ist  nicht  gegeben.  Bei  der  dem  festgestellten  Tatbestand  und  dem 
Gesetz  entsprechenden  Annahme  der  beiden  IJntergerichte,  daß  der 
Beklagte  in  das  seitens  des  Klägers  für  die  Erwirkung  des  Dar- 
lehens per  100.000  K  beanspruchte  Iprozentige  Honorar  eingewilligt 
hat,  daß  somit  ein  Lohnvertrag  unter  vereinbarter  üölie  der  pro- 
zentuell zu  berechnenden  Entlohnung  vorliegt,  daß  der  Kläger  die 
übernommenen  Pflichten  vollständig  erfüllte,  indem  derselbe  auf 
Grund  der  Promesse  vom  17.  Jänner  1906  für  den  Beklagten  das  von 
ihm  erwünschte,  um  2000  K  übersteigende  Darlehen,  welches  der  Be- 
klagte jedoch  ohne  Grund  ablehnte,  erwirkt  hat,  kann  in  der  Statt- 
gebung des  auf  Zahlung  der  vertragsmäßig  bedungenen  Provision 
gestellten  Begehrens  eine  unrichtige  Beurteilung  der  Streitsache  in 
rechtlicher  Beziehung  nicht  gefunden  werden.  Diesbezüglich  genügt 
es.  auf  die  durch  die  Revisionsausführimgen  nicht  widerlegten  Ent- 
scheidungsgründe  der  Untergerichte  zu  verweisen,  und  mit  Rück- 
sicht auf  diese  Ausführungen  nur  zu  bemerken,  daß  die  Bestim- 
mungen des  §  1155  ABG  diesfalls  nicht  zur  Anwendung  gelangen 
k<mnen,  weil  festgestelltermaßen  der  Kläger  die  Arbeit,  zu  welcher 
er  bestellt  wurde,  vollständig  geleistet  hat,  daher  der  Beklagte  den  • 
Lohn  für  diese  klägerische  Arbeitsleistung  in  der  vertragsmäßig  be- 
dungenen Höhe  nach  §  1154  und  1156  ABG  zu  zahlen  verpflichtet  ist. 


9650. 

Der  Verpflichtete  ist  berechtigt,  die  Realschätzung  im  Wege  des 

Reicurses  gegen  den  das  Versteigerungsedilct  erlassenden  Beschluß 

des  Exelcutionsgerichtes  auch  dann  anzufechten,   wenn  er  bei 

der  Schätzungsvornahme  nicht  interveniert  hat. 

E.  Y.  3.  Aprü  1907,  Z.  4858.  -  (JB  27  eX  1907.) 

I.  BG  Aussig. 

II.  KG  Leitmeritz. 

Gegen  den  über  Einschreiten  der  Aussiger  Sparkasse  in  Aussig 
wider  Franz  S  puncto  der  Hypothekarforderung  von   1000  K,   das 
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VtTstüigerun^t.'f.Iikt  in  Ansehung  einiger  Grundparzellen,  inneliegend 
im  Grmidbudi  für  Stileäcl,  enthaltenden  B.  der  I.  J.,  in  welchem  die 
zur  Versteigerung  gelan|j:enden  Realitäten  auf  zusanunen  T21  K  ge- 
schätzt und  dan  geringste  Gebot  mit  480  K  festgesetzt  war,  hat  der 
Verpflichtete  den  Rekurs  ergriffen,  in  welchem  im  wesentlichen  gel- 
tend gemacht  wurde,  daiä  ^lie  zur  Versteigerung  gelangenden  Parzellen 
im  Ausmaß  von  TtVÖ8  Ar.  das  ist  2045-78  Quadratklafter,  laut  der 
ftCTichtliebeu  Scbiitzimg  per  Quadratklafter  auf  28  h  zu  stehen 
konmien  wiirduu.  Bie  fragliehen  Grundstücke  hat  Verpflichteter  um 
44^.*U  K  käuflieh  erworhe^n  und  sind  zugunsten  der  Aussiger  Sparkasse 
mit  100()  K  und  zugunsten  der  Filiale  der  Anglobank  mit  800  K,  zu- 
fnirameii  Ihüi*  K  bolnstt-t.  Der  Sehätzwert  von  721  K  ist  daher  nicht 
flem  Burwi^rti*  der  Gniiidstücke  entsprechend  und  würde  die  Ver- 
steigertmg  diej^er  Grundstücke  zu  dem  gerichtlichen  Schätzwerte  ge- 
radezu ei  De  Vermü^ens¥  er  schleuderung  bedeuten.  Es  müsse  demnach 
f'in  oflfenbaror  Irrtum  seitens  des  Sachverständigen  vorliegen  oder 
die  Eignung  des  Sachverständigen  zur  Realschätzung  bezweifelt 
werden* 

Bie  IL  J.  hat:  dem  Rekurs  stattgegeben,  den  B.  der  I.  J.  und 
das  obigt*  Versteigerun^'stdikt  behoben  und  die  I.  J.  angewiesen,  im 
£5inne  des  §  30  R,  Seh.  ü.  die  notwendig  erscheinenden  Erhebungen 
gemäß  §  ri'i  EO  zu  pflegen,  auf  Grimd  derselben  den  Schätzungswert 
der  zu  vertiteigerndon  G  rimdbucliseinlagen  Zahl  382  und  212  iu 
SaJesel  nuuerlieh  zu  bestinunen  und  nach  Rechtskraft  dieses  B.  die 
weitereu  erforderlichen  Verfügimgen  zu  treffen. 

Gründe : 

Gemäß  §  ^0  R.  Seh.  O.  hat  das  Gericht  auf  Grund  des  vorgeleg- 
ten Schätzung:?prt>lokolls  unter  Anwendung  der  Grundsätze  des  §  272 
ZPO  den  SeJjätzitugäwert  zu  bestinmien,  vor  der  Beschlußfassung  aber 
in  kürzester  und  einfachster  Form  die  ihm  nötig  scheinenden  Er- 
hebungen gemuld  §  55  EO  zu  pflegen.  Insbesondere  sind  derartige 
Erliebungim  dem  Gerichte  dann  zur  Pflicht  gemacht,  wenn  das  Gericht 
die  Beschreibung  müngeüiaft,  das  Gutachten  ungenügend  b^ründet 
findet  oder  sonst  Bedenken  gegen  den  ermittelten  Schätzwert  trägt. 
Diese  Voraussetzungen  waren  aber  im  vorliegenden  Falle  gegeben. 
Laut  des  SchätzungsprotokoUs  sind  die  sämtlichen  Grundstücke  bei 
dem  Bahnkörper  der  Stnatseisenbahngesellschaft  etwa  20  Minuten, 
von  Salesel  entfernt  gelegen,  die  Überschwemmungsgefahr  ist  gering 
und  wurde  vun  der  X'arzelle  K.  Z.  2029  in  den  letzten  Jahren  Straßen- 
Schotter  gewoimen,  trotzdem  wird  ohne  jede  Begründimg  das  Gut- 
achten abgegeben,  daß  sich  die  Grundstücke  zu  Bau-  oder  industriel- 
len Zwecken  derzeit  nicht  eignen.  Auf  den  letzten  Kaufswert  der 
GrundBtüeke  per  440(1  K  aufmerksam  gemacht,  gibt  der  Sachverstän- 
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<lige  an,  zur  Zeit  des  Verkaufes  sei  eiue  große  Menge  Schotter  von 
dem  Käufer  (S)  gekauft  worden  und  fände  hierin  die  Höhe  des  Kauf- 
preises seine  Begründung.  Dermal  bestehe  jedoch  die  Schottergewin- 
iiung  nicht  mehr.  Der  Sachverständige  hat  jedoch  unterlassen,  anzu- 
heben, ob  die  Schottergewinnung  deshalb  eingestellt  wurde,  weil  etwa 
auf  dem  Gkrundstücke  sich  kein  Schotter  mehr  vorfindet  oder  bloß 
deshalb,  weil  es  momentan  an  der  notwendigen  Nachfrage  fehlt.  Es 
ist  daher  sowohl  die  Beschreibung  mangelhaft  als  auch  das  Gutachten 
ungenügend  begrründet  und  können  auch  bei  Bedachtnahme  auf  den 
letzten  im  Jahre  1903  erzielten  Kaufpreis  von  4400  K  gegen  den  er- 
mittelten Schätzwert  per  721  K  um  so  weniger  Bedenken  unterdrückt 
werden,  als  es  zweifelhaft  erscheint,  ob  der  als  Sachverständiger  bei- 
^ezogene  Grundschätzer  die  Eignung  besitzt,  ein  verläßliches  Gut- 
achten hier  abgeben  zu  können.  Nachdem  hiedurch  auch  der  Bestim- 
mung des  geringsten  Gebotes,  somit  auch  der  Festsetzung  der 
Versteigerungsbedingungen  die  Grundlage  entzogen  scheint,  fehlen 
dermal  die  Voraussetzungen  des  §  169  EO  zur  Anordnung  des  Ver- 
steigerungstermins, weshalb  auch  das  angefochtene  Versteigerungs- 
edikt zu  beheben  war. 

Der  OGH  hat  den  Kevisionsrekurs  der  betreibenden  Gläubigerin 
zurückgewiesen  und  den  B.  der  II.  J.  unter  Hinweis  auf  die  zutref- 
fenden Gründe  des  angefochtenen  B.  und  mit  nachstehender  Bei- 
fügung bestätigt: 

Hiebei  sei  nur  noch  bemerkt,  daß  die  auf  (irund  des  §  30 
K.  Seh.  O.  vom  Richter  vorgenommene  Bestimmung  des  Schätz- 
wertes immerhin,  und  zwar  entweder  mittels  Einwendungen  im  Sinne 
des  §  31  R.  Seh.  O.,  über  welche  in  I.  J.  endgültig  zu  entscheiden 
ist,  oder  mittels  Rekurses  angefochten  werden  kann,  hievon  der  Ver- 
pflichtete durch  seine  Nichtintervention  bei  der  Vornahme  der 
Schätzung  nicht  im  mindesten  präkludiert  ist,  daß  ferner  im  Hin- 
blick auf  die  grundlegende  Wichtigkeit,  welche  dorn  Betrage  des 
Schätzwertes  im  Versteigerungsverfahren  zukommt  (§  147,  151,  195, 
Abs.  1,  200,  Abs.  1,  EO),  die  Aufhebung  des  den  Schätzwert  bestim- 
menden gerichtlichen  B.  auch  die  Behebung  des  Versteigerungsedikta 
zur  notwendigen  Folge  hat. 

9651. 

Parteifähigkeit  der  „öfTentlicIien   Interessen'^  im   Rechtsstreite 
wegen  Annulierung  von  Rechtsgeschäften  einss  Deserteurs. 

E.  y.  t  Aprü  1907,  Z.  8151.  -  (RiCÄter-ZIg.  238,  Hell  5  62  1907.) 

I.  BG  Sereth. 
IL  LG  Czernowitz. 

In  der  von  der  Finanzprokuratur  in  Vertretung  der  öffentlichen 

Dr.  Links:  Die  Rechtaprochun«  de»  k.  K.  Obersten  Gerichtshofei.  XXIII.  23 
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Tritf  rf^!=.sou  gegen  A.  P,  B.  S,  J.  F  und  Z.  T  am  20.  Juli  1906  bei  der 
L  -L  ausgetrageiieii  Klage  wurde  folgendes  angeführt: 

I.  Auf  Grund  Erbsdekrets  vom  29.  Juli  1881,  Z.  11.999,  nach 
Martin  R  wurde  das  Eigentumsrecht  ob  dem  OK  der  E.  Z.  513  des 
tili,  für  Tereblestie  für  Paul  R  einverleibt. 

■2.  P.  R  wurde  am  3.  März  1892  assentiert,  zum  Inf  .-Reg.  Xr.  41 
iiu^ereiht  und  am  1.  Oktober  1892  zum  Dienstantritt  präsentiert. 
Arn  1^.  November  1892  entwich  der  genannte  Infanterist  aus  der 
Sitiiiüu  Czernowitz  in  der  Richtung  nach  Rumänien.  Die  zur  Wieder- 
i*i  11  bringung  des  Deserteurs  getroffenen  Anstalten  blieben  bis  zum 
h<*iHigen  Tag  erfolglos. 

:i.  Auf  Grmid  des  §  208  MilStO,  der  <5S  8,  11,  12  und  13  der 
Alltrh.  E.  vom  7.  Jänner  1842,  dann  des  S  29,  Z.  3,  des  Ausw.-Oes. 
n'^ft*  das  Militärstationskommando  in  Cz.  mit  Zuschrift  vom  6.  Mai 
isy:i  die  Sequestration  des  Vermiigens  des  aus  <ler  aktiven  Dieust- 
kUlung  entwichenen  Infanteristen  P.  R  an. 

f'^ber  Einschreiten  der  Finanzprokuratur  verfügte  das  BG  S. 
\m  (Jrunde  des  §  208  a  des  MilStG  vom  5.  Jänner  1855,  RGB  Nr.  19. 
dii*  Sequestration  des  dem  Deserteur  P.  R  eigentümlich  gehörigen 
(iK»  EZ.  513  von  T.  bis  zum  Wiedereintreffen  oder  im  Falle  dieses 
iii**]it  erfolgen  sollte,  bis  zum  Ableben  des  genannten  Deserteurs, 
luhti'llte  den  M.  P  (gleichzeitig  Vormund  des  m.  Deserteurs)  zum 
Sr«(ui'ster,  verfügte  die  gerichtliche  t'^bergabe  der  Realität  an  den 
Sr(|Ui'3ster  und  veranlagte  die  grundbücherliche  Anmerkung  der 
S(H|ue!«tration.  Das  über  die  Einführung  des  Sequesters  auf genom- 
Kii'iie  Protokoll  vom  26.  Jänner  1894  wurde  mit  B.  des  BO  vom 
^7,  Jänner  1894  zu  Gericht  angenommen.  Dergleichen  ^vurde  die 
ifiH^hcrliche  Anmerkung  der  Sequestration  unter  ausdrücklicher  Er- 
sirhrliehmachung  des  Desertionsverhältnisses  in  der  gegenständ- 
llf^lkcn  GE.  vollzogen. 

4.  Mit  der  am  6.  Dezember  1904,  Cb.  III  3973,  überreichten 
Klage  belangte  A.  P  den  flüchtigen  Deserteur  P.  R  auf  Einwilli- 
i^niig  in  die  Einverleibung  des  Eigentumsrechtes  an  der  Realität 
KX.  "»13  von  T.  und  Besitzübergabe. 

Das  Klagebegehren  ist  auf  der  augenscheinlich  ganz  fiktiven 
Bt^hrtuptung  aufgebaut,  daß  P.  R  dem  lOäger  die  fragliche  Realität 
uru  ihm  Betrag  von  200  Francs  verkauft  und  sich  zur  physischen 
uml   bücherlichen   Besitzübergabe   verpflichtet   habe. 

Die  Zustellung  der  Klage  wurde  unter  der  gleichfalls  fiktiven 
Adre^ise  „bei  G.  Padurean  in  üngureny  bei  Saveny"  beantragt. 
Sidfrst verständlich  konnte  die  Klage  dem  Beklagten  unter  der  obigen 
Adresse  nicht  zugestellt  werden.  Noch  vor  Einlangen  der  bezüglichen 
Aufteilung  der  österreichisch-ungarischen  Gesandtschaft  in  Buka- 
rt>r  vom  27.  Jänner  1905,  beantragte  der  Kläger  bei  der  Tagsatzung 
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vom  :51.  Dezember  190t  die  Bestellung  eines  Kurators  für  den  aus- 
j?oblicbenen  Beklagten.  In  Stattgebung  dieses  Antrages  wurde  Ad- 
vokat Dr.  X  zum  Kurator  bestellt  und  die  Tagsatzung  auf  den 
10.  Jänner  1905  erstreckt. 

Die  Art  inid  Weise,  in  welcher  sich  der  Kurator  bei  dieser  Tag- 
satzuug  seiner  Kuratelpflichten  entledigte,  dürfte  wohl  nur  auf  eine 
episodische  Verirrung  dieses  sonst  hochachtbaren  Rechtsanwaltes 
zurückzuführen  sein. 

Daß  der  Kurator  vor  der  Streiteinlassung  das  (Grundbuch  ein- 
sah, ist  eine  selbstverständliche  Voraussetzung,  die  aus  der  Natur 
der  Sache  fließt. 

Die  Unterlassung  dieser  elementarsten  Vorsicht  fällt  dem 
Kurator  ganz  sicher  nicht  zur  Last,  sie  wäre  tatsächlich  eine  zu 
grobe  Pflichtverletzung  gewesen,  gegen  deren  Zumutung  schon  die 
PersiJnlichkeit  des  Kurators  streitet. 

Als  nun  der  Kurator  das  (rrundbuch  einsah,  mußte  sich  ihm 
mit  Rücksicht  auf  zwei  dortselbst  ersichtliche  Anmerkungen  die 
Einwendung  der  Handlungsfähigkeit  des  Beklagten  aus  zweifachen 
(J  runden  aufdrängen. 

Nebenbei  wird  hier  bemerkt,  daß  sich  die  Klage  übt^r  Ort  und 
Zeit  des  vorgeblichen  Vertragsabschhisses  aussehwcigt.  Die  Wahl 
(los  Zeitpunktes  war  offenbar  dem  freien  Ermessen  des  Kurators  an- 
heimgestellt worden.  Für  den  Kurator  kamen  hiebei  zwei  Alterna- 
tiven in  Betracht.  Verlegte  er  den  Zeitpunkt  des  Vertragsabschlusses» 
in  die  Zeit  vor  der  Desertion,  dann  legte  ihm  die  bücherliche  An- 
merkung der  Minderjährigkeit  seines  Kuranden  die  Pflicht  nahe,  die 
Handlungsunfähigkeit  des  Beklagten  wegen  Minderjährigkeit  einzu- 
wenden. Verlegte  er  den  Zeitpunkt  des  Vertragsabschlusses  auf 
einen  späteren  Zeitraum,  dann  war  er  im  Hinblick  auf  die  bücher- 
liche Anmerkung  der  Sequestration  wegen  Desertion  nicht  minder 
verpflichtet,  die  Handlungsunfähigkeit  des  Kuranden  aus  dem  De- 
serteursverhältnis einzuwenden. 

Bedauerlicherweise  und  im  unerklärlichen  Widerspruche  mit 
<len  gegebenen  natürlichen  und  logischen  Voraussetzungen  hat  der 
Kurator  wohl  nur  unbewußt  die  Interessen  seines  Kuranden  bei  der 
mündlichen  Streitverhandlung  vom  10.  Jänner  1905  preisgegeben, 
indem  er  den  Klagsanspruch  einfach  anerkannte. 

Auf  Grundlage  des  ergangenen  IT.  wurde  zunächst  der  Kläger 
begehren  stattgebende  U.  vom  10.  Jänner  1905,  Cb.  III  3973,  durch 
welches  ein  mit  unheilbarer  Nichtigkeit  behaftetes  Rechtsgeschäft 
zur  gerichtlichen  Anerkennung  gelangte  und  welches  in  der  weiteren 
Folge  den  Ausgangspunkt  für  eine  Reihe  unlauterer  Manipula- 
tionen bildete,  die  den  deutlich  durchschimmernden  Zweck  ver- 
folgten, die  eingangs  erwähnte  Sequestration  illusorisch  zu  machen. 
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Auf  Grundlage  der  ergangenen  U.  wurde  zunächst  der  Kläger 
A.  P  als  Eigentümer  der  sequestrierten  Liegenschaft  sub  pr.  27.  Jän- 
ner 1905,  TZ.  476,  einverleibt. 

In  der  Absicht,  um  sich  gegen  allfällige  Anfechtungen  seines 
fraudulosen  Erwerbes  sicherzustellen,  hat  A.  P  mit  der  in  Form 
eines  Kaufvertrages  vom  18.  April  1905,  gekleideten  Trkunde  das 
bücherliche  Eigentumsrecht  an  der  gegenständlichen  Realität  zum 
Schein  auf  B.   S  übertragen,   für  welchen   sohin   sub  pr.   18.   April 

1905,  TZ.  2247,  das  Eigentumsrecht  eingetragen  wurde. 

Der  Vorwurf  des  Scheingeschäftes  in  dem  obigen  Sinne  wurde 
gegen  A.  P  und  gegen  B.  S  in  der  hiergerichts  sub  pr.  18.  Jänner 

1906,  V  IX  21,  vom  Z.  T  überreichten  Klage  ausdrücklich  erhoben 
und  beide  haben  bei  der  Tagsatzung  vom  1.  Februar  1906  die  Be- 
rechtigung dieses  Vorwurfes  stillschweigend  durch  Abschluß  eines 
drückenden  Vergleiches  zugestanden. 

In  der  erwähnten  Streitsache  hat  Z.  T  seine  Mitwissenschaft 
an  dem  bisher  erörterten  Manöver  ausdrücklich  eingestanden  iiiul 
in  der  durchsichtigen  Absicht,  dem  A.  P  sowie  dessen  bücherlichem 
Strohmanne  B.  S  ein  Stück  der  Beute  zu  entreißen,  mittels  Klage 
vom  18.  Jänner  1906,  C  IX  21,  die  Einräumung  des  lastenfreien 
Eigentums  an  der  einen  Be»standteil  des  Grundbuchskörpers  der 
EZ.  513  von  T.  bildenden  Parzelle  2204  begehrt.  Obwohl  der  Klage 
zweifellos  ein  fingierter  Vertragsabschluß  zugrunde  gelegt  war, 
haben  dennoch  die  beiden  Beklagten  B.  S  und  A.  P  bei  der  münd- 
lichen Streitverhandlung  vom  1.  Februar  1906  in  Form  eines  ge- 
richtlichen Vergleiches  das  Eigentumsrecht  des  Klägers  an  der 
Gp.  2204  ausdrücklich  anerkannt  und  eingewilligt,  daß  das  Eigen- 
tumsrecht an  dieser  Parzelle  für  Z.  T  einverleibt  werde.  Zu  dieser 
Nachgiebigkeit  dürfte  sie  wohl  die  Erwägung  verleitet  haben,  daß 
durch  die  Aufrollung  der  Angelegenheit  in  öffentlicher  Gerichtsver- 
handlung der  Skandal  publik  werden  und  der  Verhandlungsrichter 
bei  eingehender  Prüfung  sich  bemüßigt  sehen  würde,  die  Sache  an 
das  zuständige  Ressort  des  Untersuchungsrichters  zu  leiten. 

Auf  Grund  des  bei  der  Tagsatzung  vom  1.  Februar  1906  ge- 
schlossenen gerichtlichen  Vergleiches  wurde  sub  pr.  5.  Februar  1906, 
T.  Z.  655,  die  Gr.  Parz.  2204  von  der  Stammeinlage  Z.  513  in  T. 
abgeschrieben,  in  die  neu  eröffnete  EZ.  2436  in  T.  übertragen  und 
das  Eigentumsrecht  hievon  für  Z.  T  einverleibt. 

Mit  der  in  der  ürkundensammlung  des  Serether  Grundbuch- 
amtes ingrossierten  Urkunde,  Kaufvertrag,  d.  d.  Sereth,  18.  August 
1905,  hat  der  bücherliche  Strohmann  B.  S  die  einen  Bestandteil  des 
GK.  der  EZ.  513  von  T.  bildenden  Parzellen  1108,  sowie  die  Bau- 
area  364  dem  J.  F  um  den  Betrag  von  300  K  verkauft. 
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Bei  dem  Vertragsabschlusse  bildete  die  in  der  Stammeinlage 
ersichtliche  Anmerkung  der  Sequestration  wegen  Desertion  den 
(jegenstand  näherer  Erörterung.  Dies  kommt  im  achten  Vertrags- 
absatze  zum  Ausdruck,  worin  der  mitgefertigte  A.  P  die  Haftung 
für  Klag-  und  Schadloshaltung  des  Käufers  aus  Anlaß  des  ange- 
merkten Verhältnisses  übernimmt. 

Auf  Grund  des  besprochenen  Kaufvertrages  wurden  sub 
pr.  17.  August  1905,  TZ.  4139,  die  B.  P.  364,  sowie  die  öp.  1108  vom 
(;K.  der  EZ.  513  in  T.  abgeschrieben,  in  die  neu  eröffnete  EZ.  2397 
nebst  der  Anmerkung  der  Sequestration  wegen  Desertion  übertragen 
und  das  Eigentiunsrecht  an  diesem  GK.  für  J.  F  einverleibt.' 

5.  Der  angebliche  Erwerbsakt,  welchen  A.  P  in  seiner  Klage 
behauptete  und  welcher  in  dem  ü.  vom  10.  Jänner  1906,  Cb.  III 
^973,  nur  deklarativ  und  keineswegs  konstitativ  zum  Ausdruck  ge- 
langte, ist  ein  absolut  nichtiges  Rechtsgeschäft. 

Demzufolge  ist  die  auf  Grund  dieses  Erwerbsgeschäftes  bzw. 
«les  dieses  Erwerbsgeschäft  deklarierenden  IT.  sub  pr.  27.  Jänner  1905, 
T.  ZI.  476  zugunsten  des  A.  P  vollzogene  Eigentumseinverleibung 
ungültig. 

Abgesehen  von  diesem  materiellen  Ungültigkeitsgrund  ist  die 
gegenständliche  Eintragung  auch  aus  dem  formellen  Grund  un- 
gültig, weil  die  im  Grundbuch  ersichtliche  Anmerkung  der  Seque- 
stration wegen  Desertion  des  Eigentümers,  während  des  aufrechten 
Bestandes  der  Sequestration  jeder  auf  Änderung  der  bücherlichen 
Eigentumsverhältnisse  abzielenden  Aktion  hinderlich  im  Wege  stand, 
solche  rechtlich  unmöglich  machte. 

Die  auf  der  Basis  der  Eintragung  sub  pr.  27.  Jänner  1905, 
T.  ZI.  476,  in  der  Folge  bewilligten  und  vollzogenen  weiteren  Ein- 
tragimgen  sind  gleichfalls  imgültig,  weil  die  späteren  Erwerber 
dinglicher  Rechte  solche  in  Kenntnis  des  bestehenden  Deserteur- 
verhältnisses und  der  aus  diesem  Grunde  verhängten  Sequestration, 
somit  im  bösen  Glauben  erworben  haben. 

Durch  die  erwähnten  Eintragungen  erscheinen  sowohl  P.  R 
als  auch  dessen  präsumtive  Rechtsnachfolger  in  ihren  bücherlichen 
Rechten  verletzt,  gegen  welche  Rechtsverletzung  im  öffentlichen 
Interesse  nach  der  klaren  Absicht  der  zit.  Gesetze  reagiert 
werden  muß. 

Zur  gerichtlichen  Geltendmachung  der  Ungültigkeit  der  Er- 
werbsgeschäfte und  der  darauf  beruhenden,  grundbücherlichen  Ein- 
tragungen ist  gemäß  §  26  des  Ausw.-Ges.  vom  24.  März  1892,  J(iS 
Nr.  2557,  dann  gemäß  §  2,  Abs.  3,  der  Verordnung  des  (Jesamt- 
nainisteriums  vom  9.  März  1898  (Dienstesinstruktion)  die  Finanz- 
prokuratur in  Vertretung  der  öffentlichen  Interessen  berufen  und 
legitimiert. 
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Die  Anstrengung  der  vorliegenden  Klage  wurde  der  Finanz- 
prokuratur mit  Verordnung  des  Korpskommandos  in  Lemberg  auf- 
getragen. 

Das  Klagsinteresse  wird  mit  1000  K  beivertet. 

Klage  begehren: 

1.  Es  wx^rde  die  Ungültigkeit  nachstehender,  im  Grundbuch 
von  T.  vollzogener  bücherlicher  Eintragungen  festgestellt: 

a)  der  in  der  GbE.,  Z.  518,  sub  pr.  27.  Janner  1905.  Tgb.  Z.  47(i, 
vollzogenen   Einverleibung  des  Eigentumsrechtes  für  A.  P; 

b)  der  in  derselben  GbE.  sub  pr.  18.  April  1905,  Z.  2247,  voll- 
zogonen  Einverleibung  des  Eigentumsrechtes  für  B.   S; 

c)  der  sub  pr.  17.  August  1905,  T.  Z.  4139,  vollzogenen  Ab- 
schreibung der  Bauparzelle  364  und  Parzellen  1108  vom  (Jk.  der 
Einl.  Z.  513,  Zuschreibung  dieser  Parzellen  zum  Gk.  der  EinU 
Z.  2397  mid  Einverleibung  des  Eigentumsrechtes  hieran  für  J.   Vi 

d)  der  sub  pr.  5.  Februar  1906,  T.  Z.  655,  voUzogenen  Ab- 
schreibung der  Parz.  2204  vom  Gk.  der  Einl.  Z.  513,  Zuschreibung 
dieser  Parz.  zum  Gk.  der  Einl.  Z.  2436  und  Einverleibung  des  Eigen- 
tumsrechtes hieran  an  Z.  T. 

2.  Die  Beklagten  sind  zur  ungeteilten  Hand  schuldig,  den  vor 
Einlangen  des  Tabulargesuches  de  pr.  27.  Jänner  1905,  Tgb.  Z.  47<>, 
hinsichtlich  des  Gk.  der  Einl.  Z.  513  des  Gb.  für  T.  bestandenen 
bücherlichen  Stand  binnen  14  Tagen  bei  sonstiger  Exekution  wieder- 
herzustellen und  der  Finanzprokuratur  binnen  derselben  Frist  <lio 
Prozeßkosten  zu  bezahlen. 

Tabularantrag :  Es  werde  über  die  vorliegende  Klage  gemäß 
S  61  des  Grundbuchgesetzes  die  Streitanmerkung  in  den  GbE. 
Z.  513,  2397  und  2436  bewilligt  und  dem  Grundbuchsamte  der  Voll- 
zug aufgetragen. 

Dieser  Klage  \vurde  in  allen  drei  J.  stattgegeben. 

(i  r  ü  n  d  e   des    OGTI : 

Die  auf  Z.  2  und  4  des  §  503  ZPO  gestützte  Revision  entbehrt 
der  Berechtigung. 

Es  ist  zwar  richtig,  daß  das  Berufungsgericht  gemäß  §  371/2 
ZPO  vor  Zulassung  der  Einvernehminig  der  Erstbeklagten  al>> 
Partei  zuvor  die  über  denselben  Umstand,  wonach  der  Kauf  der 
Grundwirtschaft  GEZ.  513  von  T.  bei  Paul  R.  in  Cz.  noch  zur  Zeit, 
als  letzterer  seinen  militärischen  Dienstpflichten  oblag,  erfolgt  sei, 
vom  Erstbeklagten  geführten  Zeugen  R  und  T  ei nzu vernehmen 
hatte. 

Doch  liegt  der  angerufene  Revisionsgrund  der  Z.  2  des  §  503 
ZPO  deshalb  nicht  vor,  weil  der  bezügliche  T^mstand  sich  für  die 
Beurteilung  der   Sache  als  nicht  wesentlich   dnrstellt. 
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Doim  f^cniäß  der  nach  §  208  a  MilStOB  auch  bei  Deserteuren 
anzuwendenden  Bestimmung  des  §  29  des  mit  Ilofl^d.  vom  2.  April 
18^52,  JGS  Nr.  2557,  publizierten  Auswanderungspatents  vom 
24.  März  1832  unterliegt  der  Sequestration  das  bewegliche  und  un- 
bewegliche Vermögen  des  Deserteurs,  welches  derselbe  im  Augen- 
blick seiner  Entweichung  besaß  und  welches  durch  keine  Urkunde 
gesetzlich  und  in  der  Tat  vor  Kundmachung  der  Ediktalvorladung 
veräußert  worden  ist. 

Xun  steht  fest,  daß  Paul  K.  zur  Zeit  des  angeblichen  Ver- 
kaufes der  erwähnten  (Jrundwir  tschaft  an  den  Erst  beklagten  im 
Oktober  1892  vor  seiner  Desertion  noch  m.  wkI  beschränkt  hand- 
lungsfähig war.  Jene  Veräußerung  der  Grundwirtschaft,  welcher 
die  Zustimmung  des  Vormundes  M  und  die  Genehmigung  der  Vor- 
mundschaf tsbehörde  mangelte,  wäre  gemäß  §  244,  8f>r)  AB(r  ungültig 
und  ungesetzlich. 

Ebensowenig  läßt  die  berufungsgerichtliche  Konformatent- 
f*cheidung  eine  unrichtige  rechtliche  Beurteilung  der  Sache  erkennen. 

Angesichts  der  vom  11.  Korpskommando  in  Lemberg,  als  der 
im  vorliegenden  Falle  zum  Schutz  r)ffentlicher  Interessen  berufenen 
Behörde,  der  Finanzprokuratur  in  Czernowitz  unterm  27.  Jänner 
1906  erteilten  Klageermächtigung  erscheint  die  Finanzprokuratur  im 
Grunde  de,**  in  der  Klage  bezogenen  $^  29  des  vorhin  erwähnten  Aus- 
wanderungsgesetzes sowie  des  §  2,  Abs.  3,  der  Verorchiung  des  Ge- 
samtministeriums  vom  9.  März  1898,  RGB  Nr.  41,  in  Vertretung 
«"»ffent lieber,  u.  zw\  staatlicher  Interessi'n  zur  KlagtH'rhebung  berech- 
tigt und  legitimiert. 

Damit  ist  sowohl  die  Prozeßfähigkeit,  als  auch  die  Sachlegiti- 
Hiation  der  Klagsseite  als  Rechtssubjekts  dargetan,  zumal  der  Staats- 
verwaltung, welcher  namens  des  Ärars  gemäß  S  208  a  des  MilStGB 
die  angesuchte  Sequestration  d(»r  dem  Deserteur  Paul  K.  gehörigen 
Grimdwirtschaft  bis  zu  seinem  Wiederein  treffen  bzw.  bis  zu  seinem 
Ableben  mit  Grundbuchsbescheid  des  B(i  in  Sereth  vom  30.  No- 
vember 1893,  Z.  17.061,  bewilligt  worden  ist,  bei  Eintritt  der  er- 
wähnten Zeitpunkt  auch  die  Rückstellung  der  sequestrierten  Liegen- 
schaft an  Paul  R  oder  an  dessen  gesetzliche  Erben  bevorstehen 
wird.  Der  Klagsantrag,  welcher  im  Sinne  des  S  Hl  u.  ff.  des  ABG 
die  Einverleibung  des  Eigentumsrechtes  für  die  Beklagten  aus  dem 
(irunde  der  Ungültigkeit  der  derselben  zugrunde  liegenden  Rechts- 
geschäfte, so  insbesondere  des  Anerkeimtnisurteils  vom  10.  Jänner 
1905,  Cb.  3973/4,  und  des  Scheinkaufvertrages  vom  18.  April  1905 
bestreitet  und  die  Wiederherstellung  des  früheren  bücherlich(»n 
-Standes  bezweckt,  erscheint  im  Gesetz  begründet. 

Mit  Recht  wurde  insbesondere  seitens  des  Gerichtes  T.  J.  das 
Rechtsgeschäft,    womit    der   m.   oder   der    Deserteur   Paul   R     seine 
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Grundwirtsehaft  an  den  Erstbeklagten  verkauft,  sowie  das  über  An- 
erkenntnis des  Kurators  des  abwesenden  Beklagten  gefällte  be- 
zogene U.  als  rechtsungültig  angesehen  und  folgerichtig  auch  die 
begehrte  Ungültigkeit  der  im  Grundbuch  der  Katastralgemeinde  T. 
vollzogenen,  unter  lit.  a,  b,  c,  d,  des  Klagebegehrens,  angeführten 
Eintragungen  ausgesprochen. 

Die  Ansicht  der  Revisionswerber:  mangels  eines  auch  auf  Er- 
klärung der  Ungültigkeit  der  betreffenden  Erwerbstitel,  namentlich 
des  Anerkennt  nisurteiles  lautenden  Klagebegehrens,  könne  dem 
lediglich  auf  Feststellung  der  Ungültigkeit  der  bezüglichen  bücher- 
lichen Eintragungen  gestellten  Klageantrage  nicht  stattgegeben 
werden,  erweist  sich  als  nicht  zutreffend,  weil  das  an  die  Bestim- 
mungen der  §S  öl  u.  ff.  des  ABG  sich  anschließende  Klagebegehren 
bei  behaupteter  und  seitens  der  Vorinstanzen  auch  anerkannter  Un- 
gültigkeit der  betreffenden  Erwerbstitel  als  zweckentsprechend  und 
ausreichend  anzusehen  ist. 

Da  Klägerin  im  Prozeß  nicht  als  Machthaber  in  des  Paul  R 
auftritt,  kann  ihr  gegenüber,  abgesehen  von  der  Bestimmung  des 
§  1174  ABG  der  allfällige  Anspruch  des  Erstbeklagten  auf  Rück- 
forderung des  von  ihm  an  Paul  R  bzw.  an  dessen  Kurator  für  die 
gekaufte  (grundwirtsehaft  gezahlten  Kaufpreises  nicht  mit  Recht 
entgegengestellt  werden,  wie  dies  erst  in  der  Revisionsschrift,  ent- 
gegen den  Bestimmungen  der  S§  482,  Abs.  1,  und  513  ZPO,  geltend 
zu  machen  versucht  wird. 

Der  inibegründeten  Revision  war  daher  keine  Folge  zu  geben. 


9652. 

Haftet  der  Konditoreibesitzer  (Cafetier)  für  das  Abhandenkommen 
von  Kieidungsstücicen  seiner  Gäste? 

E.  ?.  4.  April  1907,  Z.  8298.  -  (JB  29  ex  1907.) 

I.  BG  f.  H.  Wien. 
II.  HG  Wien. 

Kläger  kam  am  9.  November  1906  in  das  Lokal  der  beklagten 
Firma,  welche  eine  Konditorei  nebst  Cafe  betreibt.  Da  der  Kleider- 
stock im  Rauchsalon,  wo  sich  Kläger  niederlassen  wollte,  keine 
Kleidungsstücke  mehr  aufnehmen  konnte,  hängte  Kläger  seinen 
Winterrock  in  einem  neben  dem  Verkaufslokale  befindlichen  Korridor, 
wo  sich  ein  Kleiderrechen  befindet,  auf.  Als  Kläger  sich  entfernen 
wollte,  war  sein  Rock  nicht  mehr  vorhanden.  Der  Kläger  machte 
die  beklagte  Firma  für  das  Abhandenkommen  seines  Rockes  ver- 
antwortlich und  begehrte  deren  Verurteilung  zum  Ersätze  des  Wertes 
desselben. 
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Die  I.  J.  hat  das  Klagebegehren  abgewiesen. 

Gründe: 
Nach  den  eigenen  Angaben  des  Klägers  steht  fest,  daJß  er 
seinen  Winterrock  einem  Angestellten  der  beklagten  Firma  zur  Ver- 
wahrung nicht  übergeben  hat  und  daß  er  denselben  aus  eigenem 
Antrieb  in  den  Korridor  hängte,  welchen  er  als  Garderoberaum 
ansah.  Es  steht  weiters  fest,  daß  im  Salon,  in  welchem  sicji  der 
Kläger  niederließ,  ein  Kleiderstock  sieh  befindet,  der  zur  Aufnahme 
der  Kleidungsstücke  der  Gäste  bestimmt  ist,  und  daß  Kläger  nicht 
den  Versuch  machte,  seinen  Winterrock  daselbst  aufzuhängen,  aller- 
dings weil  seiner  Behauptung  nach  der  Kleiderstock  den  Winterrock 
nicht  mehr  aufnehmen  konnte.  Ebenso  steht  fest,  daß  derjenige 
Raum,  in  welchen  der  Kläger  seinen  Bock  hängte,  in  gar  keiner 
Weise  als  Garderoberaum  vonseite  der  beklagten  Firma  kenntlich 
gemacht  ist,  und  daß  insbesondere  dem  Kläger  vonseiten  der  be- 
klagten Firma  oder  eines  Angestellten  dieser  Baum  zum  Aufhängen 
seines  Bockes  nicht  angewiesen  worden  ist.  Man  kann  bei  dieser 
Sachlage  unmöglich  davon  sprechen,  daß  irgend  ein  Bechtstitel  den 
Kläger  berechtigen  würde,  von  der  beklagten  Firma  Ersatz  des  ihm 
abhanden  gekommenen  Winterrockes  zu  verlangen.  Es  läßt  sich 
vermuten,  aber  es  steht  nach  gar  keiner  Bichtung  fest,  daß  der 
Winterrock  überhaupt  gestohlen  wurde,  daß  der  Winterrock  insbe- 
sondere von  der  unversperrten  Glastür  aus,  welche  auf  den  Haus- 
eingang führt,  entwendet  wurde.  Aber  selbst  wenn  man  annehmen 
würde,  daß  tatsächlich  ein  Straßeneindringling  den  Winterrock  vom 
Hauseingang  aus  gestohlen  hätte,  so  könnte  doch  hiefür  beklagte 
Firma  nicht  verantwortlich  gemacht  werden.  Da  ihr  der  Winterrock 
von  Seiten  des  Klägers  zur  Verwahrung  nicht  übergeben  wurde,  so 
haftet  sie  nicht  aus  dem  Verwahrungsvertrag.  Ein  Verwahrungs- 
vertrag kam  damit  allein,  daß  Kläger  seinen  Bock  an  eine  ihm 
passend  scheinende  Stelle  hinhängte,  nicht  zustande.  Es  ist  notorisch, 
daß  Winterrockdiebstähle  in  den  Wiener  Kaffee-  und  Gasthäusern 
keine  seltene  Erscheinung  sind.  Wenn  der  Gast^  der  ein  Lokal 
betritt,  sich  vor  einer  Entwendung  seines  Rockes  schützen  will,  so 
stehen  ihm  zwei  Möglichkeiten  offen.  Er  muß  entweder  seinen  Bock 
selbst  im  Auge  behalten  und  überwachen,  oder  er  muß  dem  be- 
treffenden Gewerbeinhaber  mindestens  zum  Bewußtsein  bringen,  daß 
er  ihn  bei  einem  allfälligen  Schaden  für  denselben  verantwortlieh 
machen  werde.  Letzteres  ist  im  gegebenen  Falle  nicht  geschehen. 
Unterläßt  der  Gast  die  bezeichneten  Vorsichten,  so  muß  er  von 
vornherein,  besonders  wenn  er  einen  Sitz  einnimmt,  von  welchem 
aus  eine  persönliche  Überwachung  des  Kleidungsstückes  unmöglich 
ist,   damit  rechnen,    daß    irgend    jemand    die   gegebene  Gelegenheit 
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sieh  zunutze  machen  und  daß  der  Gast  auf  diese  Weise  um  sein 
Kleidungsstück  kommen  werde.  Es  ist  ganz  unmöglich  und  es  würde 
den  Gewerbetreibenden  vor  unmögliche  Anforderungen  stellen,  wenn 
er  jeden  einzelnen  Menschen,  der  in  seinem  Lokale  sich  niederläßt 
oder  zirkuliert,  unter  eine  Kontrolle  nach  der  Richtung  stellen 
müßte,  ob  er  nicht  aus  den  herumhängenden  Stücken  statt  seines 
eigenen  Kleidungsstückes  ein  besseres  und  wertvolleres  sich  an- 
eignete. Dies  würden  sich  die  Gäste  in  den  allermeisten  Fällen 
auch  gar  nicht  bieten  lassen  und  die  Konsequenz  einer  derartigen 
Vorgangsweise  des  Gewerbetreibenden,  wie  der  Kläger  sie  fordert, 
würde  einen  jeden  Gewerbebetrieb  direkt  unmöglich  machen.  Man 
muß  nur  an  die  Besuchsverhältnisse  denken,  wie  sie  in  Wien  in 
den  besser  besuchten  Kaffeehäusern,  insbesondere  zu  gewissen  Stunden 
und  an  gewissen  Tagen  sich  abwickeln.  Es  kann  also  im  konkreten 
Falle  der  beklagten  Firma  nicht  der  Vorwurf  gemacht  werden,  daß 
sie  eine  ihr  obliegende  Pflicht  vernachlässigt  l^abe.  Die  Unvorsich- 
tigkeit lag  am  Kläger  selbst,  welcher  immerhin  sich  gedacht  haben 
mag,  daß  in  einem  vom  anständigsten  Publikum  frequentierten 
Lokal  Diebstähle  kaum  vorkommen  werden.  Allein  gewiß  wäre  es 
Sache  des  Klägers  gewesen,  die  nötige  Vorsicht  zu  wahren,  imd  sie 
insbesondere  deshalb  zu  wahren,  weil  er  die  räumlichen  Verhältnisse 
in  den  Lokalitäten  der  beklagten  Firma  genau  kannte  und  sich  vor 
Augen  halten  mußte,  daß  insbesondere  die  Glastür  irgend  einmal 
offen  bleiben  und  auf  diese  Weise  sein  Winterrock  entwendet  werden 
könnte.  Der  Kläger  selbst  behauptet  auch  gar  nicht,  daß  er,  bevor 
er  seinen  Rock  in  den  Korridor  hängte,  sich  davon  überzeugt  habe, 
ob  die  fragliche  Glastür  wirklich  geschlossen  sei.  Wenn  der  Kläger, 
wie  er  selbst  angibt,  als  langjähriger  Stammgast  zum  erstenmal 
seinen  Rock  in  den  Korridor  hängte,  so  hätte  er  doch  mindestens 
irgend  einen  der  Angestellten  fragen  müssen,  ob  damit  nicht  irgend 
eine  Gefahr  für  seinen  Rock  verbunden  sei.  Dabei  steht  durch  das 
Zugeständnis  des  fflägers  fest,  daß  die  beklagte  Firma  in  der  Tat 
für  diejenigen  Kleidungsstücke,  welche  ihren  Angestellten  übergeben 
werden,  einen  besonderen  Raum  hat,  und  daß,  wenn  die  Kleidungs- 
stücke in  diesen  Raum  kommen,  die  Gäste  die  Stücke  nicht  selbst 
an  sich  nehmen,  sondern  sie  vom  Personal  zurückgestellt  erhalten. 
Von  Seiten  der  beklagten  Firma  war  also  dafür  gesorgt,  daß  vor- 
sichtige Gäste  geschützt  seien,  und  wenn  Kläger  dies  erst  später 
erfahren  hat,  weil  er  früher  danach  nicht  fragte,  so  muß  er  selbst- 
verständlich die  Konsequenzen  sich  selbst  zuschreiben.  Die  g^etz- 
liche  Bestimmung  des  §  970  ABG  trifft  den  konkreten  Fall  nicht, 
und  es  ist  ohne  Belang,  daß  Karl  D  möglicherweise  nachtraglich 
seinem  Personal  eine  Rüge  erteilte.  Die  Rüge  war  begreiflich,  denn 
es  konnte  dem  D    nicht  gleichgültig  sein,    daß    einer    seiner  Gäste 
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geschädigt  wurde.  In  der  Erteilung  dieser  Rüge  kann  aber  eine 
Anerkennung  einer  Haftungspflicht  so  wenig  als  darin  erblickt 
werden,  daß  Beklagte  ein  anderesmal  aus  nicht  näher  zu  unter- 
suchenden Gründen  Ersatz  leistete.  Das  Klagebegehren  war  demnach, 
ohne  daß  in  die  irrelevanten  beiderseitigen  Beweisanträge  einzugehen 
war,  schon  mit  Rücksicht  auf  das  klägerische  Vorbringen  abzuweisen. 

Die  II.  J.  hat  infolge  Berufung  des  Klägers  das  erstrichter- 
liche TJ.  bestätigt. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Klägers  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Die  auf  §  503,  Z.  2  und  4  ZPO  gestützte  Revision  ist  un- 
begründet Kläger  fordert  von  der  Beklagten  Schadenersatz  für  den 
ihm  in  ihrem  Lokal  abhanden  gekommenen  Winterrock  aus  drei 
Gründen:  1.  sei  zwischen  ihnen  ein  Verwahrungs vertrag  stillschwei- 
gend dadurch  zustande  gekommen,  daß  er  seinen  Winterrock  auf 
dem  von  der  Beklagten  angebrachten  Kleiderrechen  im  Korridor 
aufgehängt  habe;  2.  hafte  die  Beklagte  in  analoger  Anwendung  des 
§  970  ABG  auch  ohne  spezielle  Übergabe  schon  aus  der  Tatsache 
der  Aufnahme  des  Gastes  für  dessen  Effekten;  3.  liege  ein  Ver- 
schulden der  Beklagten  vor,  wegen  dessen  sie  auch  außerkontraktlich 
zum  Schadenersatze  verpflichtet  sei,  indem  sie  nicht  hinreichend 
Kleiderständer  beistellte,  damit  der  Kläger  seinen  Winterrock  im 
Rauchsalon,  wo  er  sich  befand,  und  wo  er  denselben  hätte  beauf- 
sichtigen können,  unterbringe,  und  indem  ferner  die  Glastür,  welche 
am  Korridor  auf  den  Hauseingang  führt,  zur  kritischen  Zeit  nicht 
versperrt,  sondern  nur  angelehnt  gewesen  sei.  Allein  alle  diese 
Gründe  reichen  nicht  hin,  um  die  Haftpflicht  der  Beklagten  zu  be- 
gründen. Die  Anbringung  eines  Kleiderrechens  wird  zwar  in  der 
Regel  zu  dem  Zweck  erfolgen,  um  darauf  Kleider  aufzuhängen, 
aber  eine  stillschweigende  Offerte  des  Lokaleigentümers  an  die  Gäste, 
die  daselbst  aufzuhängenden  Kleidungsstücke  in  seine  Obsorge  zu 
übernehmen,  kann  darin  nicht  erblickt  werden,  da  aus  der  Anbrin- 
gung eines  Kleiderrechens  noch  nicht  folgt,  daß  der  Anbringer  die 
Haftung  für  die  aufzuhängenden  Kleidungsstücke  übernehmen  wolle, 
weshalb  in  dem  Aufhängen  derselben  auch  keine  Übergabe  zur  Ver- 
wahrung gelegen  sein  kann.  Eine  analoge  Anwendung  des  §  970  ABG 
hätte  die  Gleichheit  des  Rechtsgrundes  zur  Voraussetzung.  Die  stren- 
gere Haftung  der  in  diesem  Paragraphen  bezeichneten  Personen 
beruht  darauf,  daß  die  Reisenden  nicht  immer  in  der  Lage  sind, 
ihre  Effekten  selbst  zu  beaufsichtigen,  daher  dieselben  der  Obhut 
dieser  Personen,  bzw.  ihrer  Bediensteten  anvertrauen  müssen,  und 
daß  in  der  Ausübung  derartiger  Gewerbe  schon  implicite  das  Aner- 
bieten zur  Übernahme  des  Reisegepäcks  in  die  Obsorge  gelegen  ist. 
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Biese  Gründe  treffen  hier    nicht    zu;     der    KafPeehausgast    ist  kein 
Keisender,  der  hinsichtlich  der  Aufsicht  über  seine  Effekten  auf  die 
Mithilfe  des  Wirtes  angewiesen  ist.  Selbst  wenn  auf  dem  im  Rauch- 
saJon     betindlichea    Kleiderständer    kein    Platz    mehr    gewesen  sein 
sollte,  hätte  der  Kläger  seinen  Winterrock  bei  sich  behalten  können 
und  war  nicht  g^enötigt,    denselben    außer   seinem    Gesichtskreis    im 
Korridor  aufzuhängen.     Auch  bringt  das  Gewerbe  des  Kaffeesieders 
nicht  schon  von  selbst  die  Übernahme  der  Obsorge  über  die  Effekten 
Eieiner  (■  liste    mit    dich,    so  daß  kein  Grund  zu  einer  analogen  An- 
wendung desä    §   970  ABG    vorliegt.     Schließlich    kann     auch    von 
einer  au ßerkon  traktlichen    Haftung    der    Beklagten   aus  ihrem  Ver- 
schulden   im  vorliegenden  Falle    keine  Rede  sein.     Dazu  wäre  not- 
wendig,   daß    die  Handlung  der  Beklagten  entweder  schon  an  sich 
reell  töwidrig    wärej    oder    doch    gegen    spezielle  Pflichten    verstoßen 
würde,  welche    dem  Kaffeesieder  ein  bestimmtes  Maß    von  Diligenz 
liestüglich  der  Eifekten  seiner  Gäste  auferlegen.    Keines  von  beiden 
trifft  hier  zu.     Die    Aufstellung   von  Kleiderständer n  dient  der  Be- 
qu€mliehkeit  dr-r  Gäste;  reicht  ihre  Zahl  nicht  hin,  so  mögen  daraus 
Inkonvenienzen  für  die  Gäste  entstehen,  ein  Verschulden  im  obigen 
Sinne  kann  aber  daraus  nicht  abgeleitet  werden.    Dasselbe  gilt  von 
dem  Nichtabspcrren  der  Glastür  des  Korridors.     Da    nicht  vorliegt, 
iiaß  die  Beklagte  den  Korridor  den  Gästen  gegenüber  als  Garderobe- 
ffluin  beiseichnete    oder    sonst    dieselben    zur  Benützung    zu  diesem 
Zweeke    einlud,     hatte     sie     diesen    gegenüber    keine     Pflicht    zur 
Oesohlossenbaltung  dieses  Raumes,    woraus    folgt,    daß    auch  dann, 
wenn  die  fragliehe  Tür  im  kritischen  Zeitpunkt  unversperrt   gewesen 
wäre,  daraus  eine  Haftung  der  Beklagten  für  das  Abhandenkommen 
deji  klägerischen  Winterrockes  nicht  entspringen  würde.    Dazu  kommt, 
döß  l^lä^er  selbst  nicht    zu  behaupten  vermag,   daß  das  Abhanden- 
komnien  dieifse^  Kleidungsstückes  auf  dieses  angebliche  Versehen  der 
neklflgteii  zu rüclvzuf Uhren  ist.      Die    Abweisung    der    Klage    beruht 
daher  liieht  anf  einer  unrichtigen  rechtlichen  Beurteilung  der  Sache, 
und  sind    mit  Rücksicht  darauf   auch  die  angebotenen  Beweise  un- 


I 


Digitized  by  VjOOQIC 


9653.  Mängelzüge.  3G5 

9653. 

Bei  einer  nach  Muster  gekauften,  aber  mueterwidrig  gelieferten 
Ware  befreit  die  bloße  rechtzeitige  Anzeige,  daß  die  Ware  dem 
Muster  nicht  entspricht,  den  Käufer  von  der  Verbindlichiceit  der 
Übernahme  und  Zahlung.  Eine  besondere  Anführung  der  einzelnen 
Mängel  fordert  das  Gesetz  nicht. 

E.  T.  4.  April  1507,  Z.  4072.   —   PraT.XYl  81 1907. 

I.  KG  Chrudim. 
II.  OLG  Prag. 

Beklagtor  L  kaufte  von  der  klagenden  Tlerrscliaft  S.  nach 
Muster  einen  Waggon  Erbsen,  verkaufte  dieselben  gleichfalls  nach 
Muster  an  M  und  dieser  an  Z  weiter.  Z  fand,  daß  die  Ware  dem 
Muster  nicht  entspricht,  zeigte  dies  sofort  dem  M;  dieser  dem  Be- 
klagten L  mit  der  Aufforderung  an,  über  die  Ware  zu  disponieren. 
Beklagter  sandte  am  nächstfolgenden  Tage  die  beiden  Zuschriften 
des  M  und  des  Z  der  Klägerin  ein  mit  der  Bemerkung,  daß  nach 
der  Behauptung  der  beiden  die  Erbsen  dem  Muster  nicht  entspre- 
chen, er  wisse  sich  keinen  Rat,  sende  der  Herrschaft  die  Sache  ein 
und  erwarte  weitere  Nachricht.  Einzelne  Mängel  «ler  Ware  zeigte 
er  nicht  an,  stellte  auch  dieselbe  nicht  zur  Disposition  der  Herr- 
schaft. Zu  bemerken  ist  noch,  daß  bei  einer  vorher  abgehaltenen 
Kommission  die  Sachverständigen  bestätigt  haben,  daß  die  Ware 
dom  MuBter  nicht  entspricht. 

Der  Klage  der  Herrschaft  S.  wider  L  auf  Zahlung  des  Kauf- 
preises wurde  in  I.  und  II.  J.  stattgegeben,  wobei  vorzugsweise  auf 
den  Umstand  in  der  Begründung  hingewiesen  wurde,  daß  Beklagter 
die  einzelnen  Mängel  der  Ware  der  lilägerin  nicht  rechtzeitig  an- 
>?pzeigt  und  ihr  die  Ware  auch  zur  Disposition  nicht  gestellt  habe. 

T)er  Revision  des  Beklagten  Folge  gebend,  hat  der  OGII  die 
Klajre  gänzlich  abgewiesen. 

Gründe: 

Der  Revisionsantrag  auf  Abänderung  der  U.  wegen  unrich- 
tiger rechtlicher  Beurteihmg  der  Sache  ist  begründet,  weil  eine 
nach  Muster  im  Sinne  des  Art.  340  IKjB  gekaufte  Ware  nicht  als 
Rpnehmigt  anzusehen  ist,  da  die  Bestimmung  des  Art.  347  IIGB  auch 
auf  den  Verkauf  nach  Muster  anzuwenden  ist;  der  bei  dem  B(t  in 
T.  im  Verfahren  zur  Sicherung  des  Beweises  in  Sachen  des  Z  gegen 
^  vorgenommene  Sachverständigenbefund  hat  ergeben,  daß  der  im 
Stritte  stehende  Waggon  Erbsen  dem  Muster  nicht  entspricht;  die 
Identität  dieses  Wagens  von  der  Klagsseite  nicht  bestritten,  sondern 
indirekt  zugegeben  wurde;  aus  dem  Schreiben  des  Beklagten  an 
die  Klägerin   in    Verbindung   mit    den    beiden   angeschlossenen    Zu- 
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Schriften  des  ^l  und  des  Z  klar  hervorgeht,  daß  der  Klägerin  die 
Musterwidrigkeit  der  Ware  angezeigt  wurde  und  nachdem  der  Be- 
klagte der  ihm  als  Käufer  nach  Art.  347  HGB  obliegenden  Ver- 
pflichtung, dem  Verkäufer  anzuzeigen,  daß  die  Ware  nicht  ver- 
tragsgemäß geliefert  worden  ist,  vollkommen  nachgekommen  ist,  da 
es  sich  um  einen  Kauf  nach  Muster  handelt  un<l  die  Ware  somit 
schon  dann  mangelhaft  erscheint,  wenn  sie  dem  Muster  nicht  ent- 
spricht, die  Dispositionsstellung  auch  nicht  vorgeschrieben  ist,  uiifl 
weder  aus  Art.  347  noch  aus  Art.  349  HGB  abgeleitet  werden  kann, 
von  einer  Verspätung  in  der  Mängelanzeige  jedoch  mit  Rücksicht 
auf  die  Zeit,  in  welcher  dem  Beklagten  selbst  diese  Mängel  zur 
Kenntnis  gekommen  sind,  keine  Rede  sein  kann,  dies  um  so  weniger, 
da  die  einzige  Verspätung  des  Schreibens  des  Beklagten  an  M  nur 
einen  Tag  ausmacht  und  damit  begründet  ist,  daß  der  Beklagte, 
da  er  die  Ware  nicht  sah,  im  Zweifel  sein  konnte,  ob  er  es  mit 
einer  tatsächlich  begründeten  Bemängelung  des  M.  zu  tun  habe, 
dieser  Zweifel  aber  durch  die  gleiche  Bemängelung  des  Z  beseitigt 
wurde,  nachdem  somit  nach  Art.  346  HGB  und  §  1062,  919,  932  AB(} 
von  dem  Käufer  weder  die  Übernahme  der  Ware  noch  die  Bezah- 
lung des  Kaufpreises  gefordert  werden  kann,  so  war  die  Klage  ab- 
zuweisen. 


9654. 

Klagen  auf  Ruckstellung  der  Pachtkaution  nach  Beendigung  des 

Bestandverhältnisses  gehören  ohne  Rücksicht  auf  den  Wert  des 

Streitgegenstandes  vor  die  BG. 

E.  ?.  L  ÄprU  1907,  Z.  4565.  -  (JMB  1074  ex  1903.) 

Der  Pächter  einer  Liegenschaft  erlegte  zu  Ilanden  des  Ver- 
pächters 310()  K  und  ein  serbisches  Los  im  Nominalwert  von  100 
Francs  als  Pachtkaution,  welche  gemäß  dem  Pachtvertrage  zur 
Sicherstellung  aller  durch  den  Vertrag  übernommenen  Verbindlich- 
keiten dienen  und  ihm  nach  Ablauf  der  Pachtzeit,  Übergabe  des 
Pachtobjekts  an  den  Verpächter  und  vollständiger  Erfüllung  seiner 
Verbindlichkeiten  ausgefolgt  werden  sollte.  Da  der  Verpächter  nach 
Eintritt  dieser  Voraussetziuigen  von  der  erlegten  Kaution  den  Be- 
trag von  2100  K  und  das  Ix)s  zurückzustellen  sich  weigerte,  wurde 
er  vom  Pächter  bei  dem  nach  den  ?$S  49,  Z.  5  und  83  JN  bestimmten 
B(t  hierauf  belangt.  Er  setzte  der  Klage  die  Einrede  der  Unzu- 
ständigkeit entgegen,  weil  das  Bestandverhältnis  beendet  sei  und  die 
Rückstellung  eines  1000  K  übersteigenden  Betrages  angestrebt 
werde,  weshalb  die  Zuständigkeit  des  Gerichtshofes  I.  J.  Platz  greife. 
Der  Pächter  begründete  die   Zuständigkeit   des   BG   damit»  daß    es 
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sich  um  eine  Klage  aus  einem  Bestandvertrage  handle,  dessen  Be- 
endigung auf  die  Zuständigkeit  des  Gerichtes  keinen  Einfluß   übe. 
Die  I.  J.  gab  der  ünzuständigkeitseinrede  Folge. 

Gründe: 

Xaeh  dem  ersten  Hauptstücke  des  dritten  Teiles  des  ABG,  ins- 
besondere nach  §  1342,  können  alle  Personen-  u^id  Sachenrechte  und 
die  daraus  entspringenden  Verbindlichkeiten  befestigt  werden.  Ge- 
mäß dem  Pachtvertrage  wurde  die  Kaution  zur  Sicherstellung  aller 
aus  dem  Vertrag  entspringenden  Verbindlichkeiten  gegeben.  Daraus 
ist  ersichtlich,  daß  die  Kaution  in  der  Form  eines  Pfandvertrages 
geleistet  wurde.  Der  Umstand,  daß  dieser  Pfandvertrag  in  den 
Pachtvertrag  aufgenommen  wurde,  ändert  nichts  an  seinem  Wesen, 
<la  die  Parteien  nur  aus  Ersparungsrücksichten  neben  dem  Pacht- 
vertrage gleichzeitig  auch  einen  Pfandvertrag  geschlossen  haben, 
dessen  Merkmale  dadurch  erwiesen  sind,  daß  der  Pächter  die  Kau- 
tion, das  Pfand,  übergeben  (§  1368  ABG)  und  der  Verpächter  eine 
Bestätigung  über  den  Empfang  ausgestellt  hat  (§  1370  ABG),  wo- 
durch ein  besonderer  Realvertrag  zustande  gekommen  ist.  Welche 
Rechte  und  Verbindlichkeiten  daraus  den  Parteien  entstehen,  be- 
stimmen die  §§  1369  und  ff.  ABG.  Es  läßt  sich  daher  nicht  be- 
haupten, daß  letzterer  Vertrag  aus  dem  Pacht  vertrage,  sondern 
vielmehr,  daß  er  neben  diesem  entstanden  ist;  deshalb  ist  auch  der 
Anspruch  auf  Rückstellung  dieser  Kaution  nicht  ein  Anspruch  aus 
dem  Pacht  vertrage,  sondern  ein  selbständiger,  durch  den  Pf  and  ver- 
trag begründeter  Anspruch,  der  lediglich  in  seiner  Wirksamkeit 
<liirch  den  Bestand  des  Pachtvertrages  gebunden  ist,  jedoch  sofort 
init  seinen  selbständigen,  im  S§  1369  ABG  bestimmten  Wirkungen 
hervortritt,  sobald  dieser  sein  Ende  findet.  Daraus  geht  hervor,  daß 
bei  Klagen  auf  Rückstellung  der  als  Pfand  gegebenen  Kaution  nur 
«leren  Hohe,  keineswegs  aber  das  Wesen  des  befestigten  Vertrages 
maßgebend  ist,  was  auch  aus  §  1343  AB(j  ersichtlich  ist,  wonach 
durch  die  Befestigung  eines  Rechtes  dem  Berechtigten  ein  neues 
Recht  eingeräumt  wird.  Daß  gegen  den  Anspruch  auf  Rückstellung 
der  Kaution  Einwendungen  erhoben  werden  könnten,  die  ihren  Ur- 
sprung im  Pachtverhältnis  haben,  ist  belanglos.  Mit  Rücksicht  auf 
den  1000  K  übersteigenden  Streitgegenstand  muß  demnach  gemäß 
§  49,  Abs.  1,  JN  der  ünzuständigkeitseinrede  stattgegeben  werden. 

Das  Rekursgericht  wies  dagegen  die  ünzuständigkeitseinrede 
ab  imd  trug  dem  BG  die  Verhandlimg  und  E.  in  der  Sache  auf. 
Denn,  sobald  der  Pächter  nach  infolge  Ablauf  der  Pachtzeit  er- 
folgter Beendigung  des  Pachtverhältnisses  die  Rückstellung  der 
Kaution  anstrebt,  ist  sein  Anspruch  darauf  gestützt,  daß  er  sämt- 
lichen  mit   <lem  Pachtvertrag   übernommenen   Verpflichtungen    ent- 
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sproehen  hat.  Wenn  also  Kläger  die  Rückstellung  der  Kaution  im 
Keehtsweg  durchzusetzen  bemüßigt  ist,  so  unterliegt  es  keinem 
Zweifel,  daß  der  Verpächter  die  Kaution  deshalb  zurückhält,  weil 
er  durch  die  Nichterfüllung  der  vertragsmäßigen  Verbindlichkeiten 
seitens  des  Pächters  an  seinem  Vermögen  Schaden  erlitten  zu  haben 
vermeint.  Deshalb  ist  die  Vereinbarung,  betreffend  sowohl  den  Erlag 
als  auch  die  Rückstellung  der  Pachtkaution,  keineswegs  ein  selbstän- 
diger Realvertrag  über  die  Einräumung  eines  Pfandrechtes,  sondern 
ein  integrierender  Bestandteil  des  Pachtvertrages,  zumal  da  sieh 
<ler  durch  diesen  Vertrag  begründete  Ans})ruch  des  Verpächters  auf 
Erlag  der  Pachtkaution  durch  den  Pächter  gleichfalls  als  ein  An- 
spruch aus  dem  Pachtvertrage  darstellt.  Nach  S  49,  Z.  5,  JN  ge- 
hören aber  alle  Streitigkeiten  aus  Bestandverträgen,  ausgenommen 
die  beiden  dort  genannten,  hier  nicht  zutreffenden  Fälle,  sonach 
auch  Streitigkeiten,  betreffend  die  Sicherstellung  der  allfälligen 
Schäden  durch  eine  Kaution,  ohne  T'nterschied  vor  die  BG.  Hienach 
ist  also  die  Einrede  der  Unzuständigkeit  des  (Berichtes  unbegründet 
und  war  abzuweisen. 

Der  OCJir  hat  dem  Revisionsrekurs  des  Beklagten  keine  Folge 
gegeben. 

G  r  ü  n  d  e : 

Der  Erlag  der  Pachtkaution  hatte  nach  dem  Pachtvertrag  zur 
notwendigen  Voraussetzung,  daß  der  Vertrag  gültig  abgeschlossen 
wurde  imd  zu  Recht  bestand. 

Die  in  dem  Vertrag  enthaltene  Bestimmung  über  den  Erlag 
der  Pachtkaution  sowie  über  deren  Rückstellung  nach  geendetem 
Pachtvertrag  ist  daher,  wie  das  Rekursgericht  zutreffend  ausgeführt 
hat,  ein  integrierender  Teil  des  Pachtvertrages  selbst  und  es  ist 
(lalier  die  Klage  auf  Rückstellung  xler  Pachtkaution  als  eine  Klage 
aus  dem  Bestandvertrag  aufzufassen.  Wenn  auch  die  Pachtrechte 
des  Klägers  aus  dem  Pachtvertrage  zur  Zeit  der  Einbringung  der 
Klage  infolge  des  Ablaufes  der  Zeit  im  Sinne  des  §  1113  ABG  er- 
loschen waren,  so  ist  doch  die  Klage  auf  Rückstellung  der  Pacht- 
kaution auf  die  Bestimmung  des  Pachtvertrages  gestützt,  daß  der 
Verpächter  verpflichtet  ist,  die  Pachtkaution  dem  Pächter  nach  Er- 
füllung aller  mit  dem  Pachtvertrag  übernommenen  Verpflichtungen 
zurückzustellen,  und  es  vermag  deshalb  der  Ablauf  der  Pachtzeit  an 
dem  rechtlichen  Charakter  der  vorliegenden  Klage  als  einer  Klage 
aus  dem  Bestandvertrage  nichts  zu  ändern. 

Da  nun  nach  §  49,  Z.  5.  JN  nur  Klagen,  welche  das  Bestehen 
eines  Bestandvertrages  oder  die  Zahlimg  des  Mietzinses  betreffen, 
eventuell  vor  dem  Gerichtshof  angebracht  werden  können,  wenn  der 
Wert  des  Streitgegenstandes  mehr  als  1000  K  beträgt,  alle  anderen 
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Klagen  aus  Bestandverträgen,  daher  auch  Klagen  auf  Rückstellung 
einer  Pachtkaution  ohne  Rücksieht  auf  den  Wert  des  Streitgegen- 
standes vor  die  B(^g^ehören,  erscheint  der  angefochtene  B.  im  Gesetz 
begründet. 


9655. 

Das  Gericht  ist  nicht  nur  berechtigt,  sondern  auch  verpflichtet, 

die   Tragweite   eines   exelcutiven   Schätzungsprotoicolls   gemäß 

des  §  272  ZPO  nach  seiner  Oberzeugung  zu  beurteilen. 

E.  Y.  5.  April  1907,  Z.  4868.  -  (HZ  13  ei  1908.) 

Ein  Grundstück,  welches  kurz  zuvor  um  4400  K  gekauft  wurde, 
war  in  Exekution  gezogen  worden  und  wurde  bei  der  exekutiven 
Sehätzung  mit  741  K  bewertet.  Das  betreffende  Schätzungsprotokoll 
über  die  fragliche  Liegenschaft  wurde  von  der  T.  J.  zur  Kenntnis 
genommen  und  der  Versteigerung  zugrunde  gelegt.  Der  Exekut, 
welcher  bei  der  Schätzung  zwar  nicht  zugegen  war,  ergriff  gegen 
diesen  B.  den  Rekurs,  welchem  die  Rekursinstanz  stattgab. 

Gründe: 

Gemäß  §  30  der  MV  vom  25.  Juli  1897,  RGB  Nr.  175,  hat  das 
Gericht  auf  Grund  des  vorgelegten  Schätzungsoperats  unter  Anwen- 
dung der  Grundsätze  des  §  272  ZPO  den  Schätzimgswert  zu  be- 
stimmen, der  dem ' Exekutionsverfahren  zugrunde  zu  legen  ist;  das 
Gericht  ist  sohin  verpflichtet,  falls  es  das  Schätzungsoperat  für  un- 
genügend oder  das  Gutachten  der  Schätzleute  für  nicht  hinlänglich 
begründet  erachtet,  oder  falls  es  aus  welchem  Grund  immer  Zweifel 
betreffs  des  von  den  Schätzleuten  ermittelten  Schätzungswertes  hegt, 
bevor  es  seinen  E.  f aJßt,  sämtliche  Zweifel  durch  Erhebungen  gemäiä 
§  55  EO  zu  beheben.  Solehe  Erhebungen  waren  nim  im  gegebenen 
Falle  notwendig.  Die  Schätzleute  erklärten  nämlich,  daß  die  ge- 
schätzte Parzelle  kein  Baugrund  sei  und  sich  auch  für  industrielle 
Zwecke  nicht  eigne,  obgleich  dieselbe  an  der  Eisenbahn  liegt,  und 
obgleich  von  einem  Teile  derselben  kurz  zuvor  Schotter  gewonnen 
wurde.  Die  Tatsache,  daJß  der  Exekut  das  fragliche  Grundstück  kurz 
zuvor  zwar  um  4400  K  kaufte,  daß  es  aber  jetzt  nur  741  K  wert  sei, 
wurde  von  den  Schätzleuten  damit  begründet,  daß  zur  Zeit  dieses 
Kaufes  aus  einem  Teile  dieses  Grundstückes  eine  bedeutende  Monge 
Schotter  exploitiert  wurde,  daJß  aber  gegenwärtig  die  Exploitation 
aufhörte.  Die  Schätzleute  erklärten  jedoch  nicht,  aus  welchem 
Grunde  diese  Exploitation  jetzt  aufgehört  habe,  nämlich  ob  bloß 
deshalb,  weil  derzeit  keine  Nachfrage  nach  Schotter  ist,  oder  aber 
deshalb,  weil  auf  dem  fraglichen  Grundstücke  kein  Schotter  derzeit 
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mehr  vorhanden  ist.  Das  Sehätzungsgutachten  ist  also  nicht  hin- 
länglich begründet,  und  gegen  die  Richtigkeit  des  von  den  Schätz- 
leuten ermittelten  Schätzwertes  müssen  um  so  laehr  Zweifel  gehegt 
werden,  als  das  fragliche  Grundstück  jetzt  auf  bloß  741  K  bewertet 
wird,  während  es  kurz  zuvor  vom  Exekuten  um  4400  K  gekauft 
wurde.  Aus  diesen  Gründen  kann  das  fragliche  Schätzungsprotokoll 
nicht  zur  Kenntnis  genommen  werden. 

Der  OGH  hat  sohin  über  Kevisionsrekurs  des  betreibenden 
Gläubigers  den  B.  des  Rekursgerichtes  aus  den  Gründen  der  Rekurs- 
instanz bestätigt  und  in  seiner  Begründung  die  Bemerkung  beige- 
fügt, daß  die  gemäß  §  30  der  Realschätzungsordnimg  vom  25.  Juli 
1897,  RGH  Xr.  175,  erfolgte  Feststellung  des  Schätzungswertes  einer 
Liegenschaft  angefochten  werden  kaim,  nicht  bloß  mittels  Einwen- 
dungen gemäß  §  31  dieser  Realschätzungsordnung,  sondern  auch 
mittels  Rekurses,  und  daß  der  Exekut  dieses  Rekursrechtes  auch 
dann  nicht  verlustig  wird,  wenn  er  bei  der  Schätzung  nicht  an- 
wesend war. 


9656. 

Der  Mangel  der  Notariatsaktform  bei  Besteiiung  eines  Heirats- 
gutes ist  niclit  von  Amts  wegen  walirzunelimen. 

E.  y.  9.  A»ril  1907,  Z.  3S53.  -  (Richter-Zte.  333.  Heft  6  ei  1P07.) 

Der  Klage  der  E.  B  als  erbserklärter  Erbiu  nach  J.  B  gegen 
ihre  (iroßeltern  P.  B  und  W.  B  auf  Anerkennung  des  Eigentums- 
rechtes an  einer  Grundparzelle  wurde  in   1.  J.  stattgegeben. 

Das  Berufungsgericht  hat  das  Klagebegehren  abgewiesen,  weil 
unbestritten  ist,  daß  das  fragliche  Grundstück  von  den  Beklagten 
ihrer  nunmehr  verstorbenen  Tochter  J.  B  als  Heiratsgut,  jedoch 
ohne  Xotariatsakt  bestellt  und  übergeben  worden  ist,  nach  §  1  des 
Gc-i.  vom  25.  Juli  1S71,  RGB  Xr.  70,  Ehepakte  aber  nur  dann  gültig 
sind,  wenn  über  dies(»lben  ein   Xotariatsakt  errichtet  worden  ist. 

Der  ()(jrir  hat  in  Stattgebung  der  Revision  das  erstrichterliche 
V.  wieder  lierge>^tellt. 

<  I  r  ü  n  d  e : 

Gegen  die  Klage  hat  die  beklagte  Partei  eingewendet,  daß  sie 
ilirer  imn  verstorbenen  Tochter  das  streitgegenständliche  Objekt  als 
Ileiratsgut  bestellt  und  übergeben  hat,  daß  sie  jedoch  die  Ausstel- 
lung einer  Aufsandungsurkund<»  aus  dem  Grunde  verweigert,  weil 
sie  andere  Kinder  hat,  welche  nichts  erhalten  haben.  Diese  Bestrei- 
tung der  Klvige  kann  als  eine  Einwendung  im  technischen  Sinne 
nicht  angesehen  werden,  da  hiemit  weder  die  tatsächliche  noch  die 
rechtliche   (Jrundlage   der   Ivlage   beeinflußt    werden   kann,    und    die 
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belangte  Partei  nur  das  Motiv  ihrer  Bestreitung  angibt.  Das  Motiv 
allein  kann  aber  maßgebend  nicht  sein  (arg.  ex  §  J)01  ABG).  Die 
Einwendung  einer  Dichtigkeit  der  Heiratsgutbestellung  infolge  der 
Vorschrift  des  Ges.  vom  25.  Juli  1871,  RGB  Nr.  76,  wurde  erst  in 
der  Beruf ungsschrift  und  daher  nach  §  482  ZPO  verspätet  erhoben; 
von  Amts  wegen  war  das  Berufungsgericht  nicht  berufen,  den 
Mangel  des  Xotariatsaktes  wahrzunehmen,  da  die  Bestimmungißn 
de:5  obzit.  Gesetzes  allerdings  dem  Wunsche,  den  allgemeinen  Ver- 
kehr zu  schützen,  aber  doch  nicht  einem  öffentlich-rechtlichen  Be- 
dürfnisse ihre  Entstehung  verdanken.  Die  belangte  Partei  hat  sonst 
nicht  einmal  behauptet,  sie  sei  ursprünglich  nach  §  1214,  1220  ABG 
nicht  verpflichtet  gewesen,  der  Rechtsgeberin  der  Klägerin  als  ihrer 
Tochter,  das  Ileiratsgut  überhaupt  —  oder  nicht  in  diesem  Maße  — 
zu  bestellen.  Damit  erscheint  auch  das  Begehren  auf  die  Einwilli- 
gung in  die  Einverleibung  des  Eigentumsrechtes  hinsichtlich  der 
Heira  tsgatobjekte  gerechtfertigt. 


9657. 
Zur  Frage  des  ursächlichen  Zusammenhanges;  Culpa  in  ellgendo. 

r.  y.  9.  AprÜ  1907.  Z.  4501.  -  (JB  -9  ßX  1907.) 

I.  BG  Reutte. 

II.  LG  Innsbruck. 

Die  I.  J.  hat  zu  Recht  erkannt :  Die  beklagten  Eheleute  R  und 
M.  F  sind  zur  ungeteilten  Hand  schuldig,  dem  m.  A.  A  den  einge- 
klagten Schadenersatzbetrag  von  500  K  samt  Kosten  binnen  14  Tagen 
bei  Exekution  zu  bezahlen.  Das  Klagebegehren,  auch  den  J.  F  soli- 
darisch zu  dieser  Leistung   zu  verurteilen,   wird   abgewiesen. 

(>  r  ü  n  d  e : 

GemäJS  §  268  ZPO  ist  der  Richter  hinsichtlich  des  Beweises 
reehtsentscheidender  Tatsachen  imr  an  den  Inhalt  eines  hierüber  er- 
gangenen rechtskräftigen  verurteilenden  E.  des  Strafgerichtes  ge- 
bunden. Durch  das  U.  vom  28.  Juni  190(5,  wo<lurch  die  Beklagten  von 
der  Übertretung  nach  §  335  und  336  StCx  freigesprochen  wurden, 
blieb  sohin  das  freie  Beweiswürdigungsrecht  des  Zivilrichters  unbe- 
rührt. Vor  allem  hat  nun  der  Richter  auf  (Jrmid  der  bestimmten 
Aussagen  des  Zeugen  J.  Z,  er  habe  die  dem  A.  A  gegebenen  Zünd- 
hütehen von  M.  F  verabfolgt  erhalten,  auf  (Irund  der  Angaben  des 
A.  A,  J.  Z  habe  ihm  schon  bei  Einhändigung  der  Zündhütchen,  also 
zu  einer  Zeit,  wo  er  auch  nicht  den  geringsten  Anlaß  hatte,  bezüg- 
lich der  Herkunft  derselben  unwahre  Angaben  zu  machen,  mitge- 
teilt, er  habe  dieselben  von  F;  auf  Gnmd  der  Zeugenaussagen  der 
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Geschwister  L.  und  J.  Z  sen.,  durch  welche  festgestellt  ist,  daß 
J.  Z  jun.  die  Zündhütchen  weder  im  Krämereigeschäf t  L .  noch  zu 
Hause  sich  verschafft  haben  konnte;  endlich  auf  Grund  des  Zuge- 
ständnisses der  beklagten  M.  F  selbst,  daß  sie  dem  J.  Z  jun.  um 
jene  Zeit  einmal  Zündhütchen  verkauft  habe,  als  erwiesen  ange- 
nommen, daß  jenes  Zündhütchen,  womit  A.  A  sich  den  Verlust  seines 
Auges  zuzog,  von  J.  Z  jun.  im  Geschäft  des  J.  F  bei  M.  F  gekauft 
worden  war.  In  dieser  Überzeugung  konnte  den  llichter  weder  der 
Widerspruch  in  den  Angaben  der  beiden  Knaben  A  und  Z  hinsicht- 
lich des  Vorganges  bei  der  Überlassung  der  Zündhütchen  an  A,  der 
wohl  in  dem  mangelhaften  Gedächtnisse  des  einen  oder  des  anderen 
Knaben  seinen  Grund  findet,  noch  viel  weniger  aber  die  erst  im 
Zivilprozeß  aufgestellte  Behauptung  der  Beklagten  M.  F,  sie  habe 
die  Zündhütchen  erst  am  Nachmittag  des  12.  Mai,  also  erst  nach 
dem  Unfall,  an  J.  Z  verabfolgt,  beirren,  denn  es  ist  nicht  anzu- 
nehmen, daß  M.  F  nicht  bereits  anläßlich  des  Strafverfahrens, 
welches  doch  viel  weittragendere  Folgen  für  sie  hätte  nach  sich 
ziehen  können,  alle  Einzelheiten  des  Vorfalles  genau  und  eingehend 
erforscht  und  erwogen  und  alle  zu  ihrer  Verteidigung  dienenden 
Tatsachen  vorgebracht  hätte,  weshalb  auch  der  ohnehin  nicht  bedeu- 
tungsvollen Aussage  der  Zeugin  J.  P  um  so  weniger  Wert  beizu- 
messen war.  Auch  die  Angabc  der  Beklagten  M.  F,  sie  habe  erst  am 
Abend  des  12.  Mai  von  dem  Unfall  erfahren,  erscheint  im  Hinblick 
auf  die  Aussagen  der  Zeugin  M.  A  wenig  glaubwürdig.  Daß  Be- 
klagter R.  F  es  übersehen,  seine  Ehegattin  zu  instruieren,  keine 
Zündhütchen  an  Kinder  und  insbesondere  nicht  an  den  Knaben  J.  Z 
abzugeben,  ebenso  daß  der  Verkauf  von  Zündhütchen  ohne  gewerbe- 
behördliche Genehmigung  erfolgte,  blieb  unbestritten.  Der  Unfall 
des  A.  A  stellt  sich  allerdings  wohl  an  und  für  sich  als  ein  unglück- 
licher Zufall  dar,  da  dem  achtjährigen  Beschädigten  selbst  mangels 
der  nötigen  Einsicht  ein  Verschulden  daran  nicht  beigemessen  werden 
kann.  Gemäß  §  1311  ABG  trifft  regelmäßig  der  bloße  Zufall  den- 
jenigen, in  dessen  Vermögen  oder  Person  er  sich  ereignet;  hat  aber 
jemand  den  Zufall  durch  ein  Verschulden  veranlaßt,  so  haftet  er  für 
allen  Nachteil,  welcher  außerdem  nicht  erfolgt  wäre.  Ist  nun  er- 
wiesen, daß  die  Zündhütchen,  durch  welche  A.  A  sich  beschädigte, 
aus  dem  Fischen  Geschäfte  stammen,  kam  des  weiteren  zu  unter- 
suchen, ob  eine  Relation  zwischen  der  Handlungsweise  der  Beklagten 
und  dem  Unfälle  bestehe  und  den  Beklagten  außerdem  ein  Versehen 
zur  Last  falle.  Hinsichtlich  der  Beklagten  M.  F  ist  die  erstere  Frage 
wohl  ohneweiters  zu  bejahen,  denn  hätte  sie  dem  J.  Z  die  Zündhüt- 
chen nicht  verabfolgt,  hätte  dieser  dem  A.  A  solche  nicht  geben 
können  und  wäre  der  fragliche  Unfall  sohin  nicht  eingetreten.  Ein 
Verschulden  liegt  aber  nach  §  1294  ABG  dann  vor,  wenn  der  Schade 
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aus  ^langel  der  gehörigen  Aufmerksamkeit  verursacht  worden  ist  und 
§  1297  ABG  stellt  die  Ileehtsvermutung  auf,  daß  jeder,  welcher  den 
Verstandesgebrauch  besitzt,  eines  solchen  Grades  des  Fleißes  und  der 
Aufmerksamkeit  fähig  sei,  welcher  bei  gewöhnlichen  Fähigkeiten  an- 
gewendet werden  kann  und  bestimmt,  daß  derjenige,  der  bei  Hand- 
lungen, woraus  eine  Verkürzung  des  Rechtes  eines  andeijijn  entsteht, 
diesen  Grad  des  Fleißes  in  der  Aufmerksamkeit  unterläßt,  sich  eines 
Verseheus  schuldig  macht.  M.  F,  deren  normale  Veranlagung  nicht 
in  Zweifel  gezogen  wurde,  behauptet  nun,  von  der  Gefährlichkeit  der 
Zündhütchen  keine  Ahnung  gehabt  zu  haben,  eine  Behauptung, 
welche  in  Hinblick  auf  die  vielen  Unglücksfälle,  die  sich  schon  durch 
Zün<lhütchen  ereigneten,  so  daß  wohl  als  allgemein  bekannt  voraus- 
gesetzt werden  muß,  daß  leichtfertiges  Umgehen  mit  Zündhütchen 
eine  körperliche  Schädigung  zur  Folge  haben  kann,  Aviederum  w^enig 
Glauben  verdient  und  indirekt  schon  ihre  Widerlegung  darin  findet, 
daß  M.  F  sich  auch  dahin  auszureden  suchte,  sie  habe  geglaubt,  die 
Zümlhütchen  würden  für  den  Vater  des  J.  Z  jun.  gekauft.  Da  aber 
der  M.  F,  wie  sie  bereits  im  Strafprozeß  zugestanden,  die  Bestim- 
mung der  Zündhütchen  zum  Abfeuern  von  Schießwaffen  bekannt  war, 
hatte  sie  unter  allen  Umständen  gewichtigen  Anlaß,  an  deren  Harm- 
losigkeit zu  zweifeln.  Auch  für  die  Annahme,  daß  der  Knabe  Z  die 
Zündhütchen  für  seinen  Vater  kaufe,  lag  um  so  weniger  ein  triftiger 
Grund  vor,  als  weder  der  Vater  des  Z  öfters  Zündhütchen  benötigte, 
noch  Z  jun.  dies  etwa  vorgegeben  hätte,  denn  zugestanden  hat  M.  F, 
die  Zündhütchen  dem  Knaben  ohneweiters  gegeben,  ohne 
auch  nur  darum  zu  fragen,  für  wen  sie  gehören.  Bei  der  bekannten 
Vorliebe  der  Knaben,  sich  mit  derartigen  Dingen  zu  unterhalten,  war 
die  Annahme  daher  viel  näher  liegend,  daß  die  von  Z  verlangten 
Zündhütchen  als  solch  gefährliches  Spielzeug  zu  dienen  bestimmt 
seien.  In  der  Verabfolgung  der  Zündhütchen  an  den  achtjährigen 
Knaben  Z,  der  durchaus  nicht  über  sein  Alter  entwickelt  ist,  wie  sich 
bei  der  Zeugenvernehmung  ergab,  erblickte  daher  der  Richter  einen 
Mangel  der  gehörigen  Aufmerksamkeit  und  damit  ein  Verschulden, 
welches  die  Beklagte  für  den  Unfall  des  A.  A  haftbar  mache,  dt»  er 
indirekt  durch  die  Handlungsweise  <ler  M.  F  veranlaßt  wurde. 

Aber  auch  das  Verhalten  des  Beklagten  R.  F  entbehrt  nicht 
des  ursächlichen  Zusammenhanges  mit  der  Beschädigung  des  A.  A, 
da  angenommen  werden  muß,  daß  der  Unfall  sich  nicht  ereignet 
hätte,  wenn  R.  F  seiner  Ehegattin  den  Verkauf  von  Zündhütchen 
an  Kinder  ausdrücklich  untersagt  hätte.  Daß  er  diese  Warnung 
unterlassen,  obwohl  er,  wie  im  Strafverfahren  zugegeben,  selbst 
niemals  an  Kinder  Zündhütchen,  im  Bewußtsein  deren  Gefährlich- 
keit, abgegeben  hätte,  ist  im  vorliegenden  Fall  um  so  schwerwi(^- 
gender,  als  gerade  der  Vater  des  Knaben  Z  ihn  nusdrücklich  ersucht 
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hatte,  seinem  Sohne  keine  Zündhütchen  zu  verabfolgen.  Mangels 
gehöriger  Instruierung  und  Überwachung  der  zu  seiner  Vertretung 
im  Geschäft  bestellten  Ehegattin  muß  daher  auch  dem  Zweit- 
beklagten R.  F  ein  Verschulden  an  dem  Unfälle  des  A.  A,  und  zwar 
culpa  in  inspiciendo  im  Sinne  des  §  1315  ABG  beigemessen  werden. 
Nicht  aber#^ermochte  der  Richter  einen  Kausalnexus  zwischen  dem 
Unfall  und  der  bloßen  Tatsache  des  Verkaufes  der  Zündhütchen 
ohne  die  erforderliche  Konzession  der  Gewerbobehörde,  weswegen 
allein  der  Beklagte  J.  F  ebenfalls  zum  Schadenersatz  herangezogen 
werden  soll,  zu  finden.  Es  waren  daher  wohl  die  beiden  Beklagten  M 
und  K.  F  im  Sinne  des  Klagebegehrens  zu  verurteilen,  da  §  1325 
ABG  in  den  Schadenersatz  wegen  schuldbarer  Körperverletzungen 
auch  künftigen  Verdienstentgang  einbezieht,  der  hiefür  geforderte 
Betrag  per  500  K  als  angemessen  anerkannt  wurde  und  §  1292  ABG 
vorschreibt,  daß  im  Fall,  als  sich  die  Anteile  der  einzelnen  an  der 
Beschädigung  nicht  bestimmen  lassen,  einer  für  alle  und  alle  für 
einen  haften.  Der  Klagsanspruch  gogion  J.  F  mußte  dagegen  zurück- 
gewiesen werden.  Der  Spruch  im  Kostenpunkt  ist  im  §  41  ZPO 
begründet. 

t^ber  Berufung  der  Beklagten  M  und  R.  F  hat  die  II.  J.  das 
Klagebegehren  auch  rücksichlich  der  Beklagten  M  und  R.  F  kosten- 
pflichtig abgewiesen. 

l"ber  Revision  des  Klägers  hat  der  OGH  der  Revision  teil- 
weise Folge  gegeben  und  das  erst  richterliche  U.  gegenüber  der  Mit- 
beklagten M.  F  in  der  Hauptsache  wiederhergestellt.  Gegenüber 
den  Mitbeklagten  R.  F  wurde  der  Revision  nicht  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Der  auf  den  Revisionsgruud  des  §  503,  Z.  4,  ZPO  gestützten 
Revision  kann  teilweise,  nämlich  soweit  es  den  Anspruch  gegen  die 
Mitbeklngto  M.  F  betrifft,  Berechtigung  nicht  abgesprochen  werden. 
Bezüglich  der  Genannten  ist  festgestellt,  daß  ihre  Verantwortung, 
sie  habe  von  der  Gefährlichkeit  der  Zündhütchen  keine  Ahnung 
gehabt,  nicht  auf  Wahrheit  beruht.  Laut  der  von  ihr  im  Straf akt 
gemachten  Angabe  war  ihr  bekannt,  daß  Zfindhütchen  zum  Ab- 
feuern von  Schießgewehren  dienen,  daher  mußte  sie  die  explosive 
Wirkung  der  Zündhütchen  kennen.  Festgestellt  ist,  daß  für  ihre  an- 
gebliche Annahme,  daß  der  Knabe  J.  Z  die  Zündhütchen  für  seinen 
Vater  gekauft  habe,  keine  Gründe  vorgelegen  sind.  Wenn  also  die 
Mitboklagte  M.  F  einem  elfjährigen  Knaben  Zündhütchen  verkaufte, 
deren  Gefährlichkeit  sie  kannte,  handelte  sie  schuldbarer  Weise.  Da 
ohne  diesen  Verkauf  der  Unglücksfall  sich  nicht  ereignet  halben 
würde,  ist  der  Kausalzusammenhang  zwischen  ihrer  Handlung  und 
dem  T'nglücksfalle  hergestellt.   Die   schuldbare  Handlung  ist   schon 
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dann  kausal,  wenn  dadurch  eine  der  Vorauh>etzunp:en  geschaffen 
worden  ist,  unter  welchen  der  T^n Glücksfall  sich  zugetragen  hat; 
daß  der  Erfolg  aus  dem  zusammenhängenden  fahrlässigen  Ver- 
halten mehrerer  (der  M.  F,  des  J.  Z  und  des  A.  A)  hervorgegangen 
ist,  hebt  die  Kausalität  der  Handlung  der  M.  F  nicht  auf.  Daher 
mußte,  soweit  es  sich  um  den  gegen  M.  F  gestellten  Anspruch  han- 
delt, der  Revision  stattgehend,  wie  oben  erkannt  werden.  Hinsicht- 
lich des  Mitbeklagteu  R.  F  ist  folgendes  zu  betonen:  A.  A  hat  den 
Schäden  mittelbar  dadurch  erlitten,  daß  M.  F  dem  J.  Z  Zündhüt- 
chen verkauft  hat.  Nach  §  1315  AB(j  würde  R.  F  für  die  Handlung 
seiner  Gattin  nur  dann  haften,  wenn  sie  eine  gefährliche  oder  zum 
Geschäft  untüchtige  Person  wäre.  Keines  von  beiden  w^rde  be- 
hauptet. Daher  konnte  gegenüber  dem  R.  F  der  Revision  nicht 
stattgegeben  werden. 


9658. 

1 .  Unter  „Handelsgewerben''  im  Sinne  des  §  5,  lit.  d.  Gewerbe- 
gesetzes, sind  im  Gegensatze  zu  Produictionsgewerben  nur  die- 
jenigen Gewerbe  zu  verstellen,  deren  Betrieb  ausschließlich  im 

Handel  besteht. 

2.  Fflr  Streitigl(eiten  zwischen  Inhabern  eines  Produlctionsge- 
werbes  und  bei  ihnen  für  höhere  Dienstleistungen  angestellten 
Personen  (§73,  Abs.  3  GewO.)  sind  die  Gewerbegerichte  nicht 

zuständig. 

E.  V.  9.  April  1907.  Z.  4625.  -  (JMB  1072  ex  19J8.) 

L  BG  f.  H.  Wien. 
IL  HG  Wien. 

Die  bei  der  I.  J.  von  einer  protokollierten  Firma  gegen  einen 
Geschäftsreisenden  erhobene  Klage  auf  Feststellung  des  Bestandes 
eines  Dienst  Vertrages  wurde  über  Einrede  des  Beklagten  wegen 
sachlicher  Unzuständigkeit  des  angerufenen  Gerichtes  aus  folgenden 
Gründen  zurückgewiesen. 

Nach  §  4,  lit.  b,  des  Ges.  vom  27.  November  ISim,  RGB  Nr.  218, 
ist  das  Gewerbegericht  in  Streitigkeiten  über  den  Antritt,  die  Fort- 
setzung und  Auflösung  des  Arbeits-  und  Lehrverhältnisses  ohne 
Rücksicht  auf  den  Wert  des  Streitgegenstandes  zuständig.  Nach  $  5 
dieses  Gesetzes  gelten  für  dessen  T^ereich  als  Arbeiter  .  .  d)  bei  Ilan- 
delsgewerben  alle  zu  kaufmännischen  Diensten  vc^rwendetc^i  Per- 
sonen. 

Außer  Streit  ist  gestellt,  daß  die  klagende  CJesellscliaft  mit  be- 
schränkter Haftung  seit  31.  Dezember  190(>  im  Handelsn^gister  ein- 
getragen ist  und  daß  den  Gegenstand  ihres  Unternehmens  nach  dem 
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Gesellschaftsvertrage  bildet:  a)  die  Fabrikation  von  photographi- 
Hchen  Papiereil  und  deren  Vertrieb;  b)  die  Herstellung  von  Bildern 
aller  Art  auf  photographischem  Weg,  insbesondere  von  Ansichts- 
postkarten und  Reklameartikeln  und  der  Vertrieb  derselben;  c)  der 
Vertrieb  von  Ansichtspostkarten,  Industriebildern  und  Reklamearti- 
keln überhaupt.  Außer  Streit  ist  auch  gestellt,  da^  der  Beklagte 
seinem  Berufe  nach  Geschäftsreisender  ist  und  als  solcher  in  die 
Dienste  der  klägerischeu  Gesellschaft  treten  sollte.  Es  besteht  so- 
nach kein  Zweifel  darüber,  daß  die  klägeri5?che  Gesellschaft  ein 
Handelsgewerbe  betreibt  und  daß  der  Beklagte  für  diesen  Handels- 
gewerbebetrieb zu  kaufmännischen   Diensten  aufgenommen  war. 

Die  Klage  ist  auf  die  Feststellung  gerichtet,  daß  der  Dienst- 
vertrag zu  Recht  bestehe  und  daß  der  Beklagte  verpflichtet  sei, 
seinen  Dienst  bei  der  klägerischen  Gesellschaft  als  Reisender  am 
15.  Februar  1907  anzutreten.  Es  liegen  sonach  die  Voraussetzungen 
der  eingangs  angeführten  Gesetzesstellen  vor,  weshalb  die  Zustän- 
digkeit des  Gewerbegerichtes  gegeben  erscheint.  Die  anderwärts  in 
anderem  Zusammenhange  (§  1  GewO)  vorkommende  Unterschei- 
dung zwischen  Tlandelsge werben,  die  mit  einer  gewerbemäßigen  Er- 
zeugung oder  Bearbeitung  von  Waren  verbunden  sind,  und  solchen, 
die  sich  auf  den  Warenumsatz  beschränken  (Handelsgewerbe  im 
engeren  Sinn),  ist  in  den  bezogenen  Gesetzesstellen  nicht  gemacht 
und  demnach  für  die  Frage,  ob  ein  Streitfall  vor  dem  Gewerbe- 
gericht oder  dem  HG  oder  dem  im  allgemeinen  sachlich  zuständigen 
BG  auszutragen  ist,  bedeutungslos. 

Die  Tl.  J.  wies  dagegen  die  ünzuständigkeitseinrede  ab.  Sie 
ließ  sich  hiebei   von  nachstehenden  Erwägungen  leiten: 

Nach  den  §§  1,  3,  4  und  5  des  Ges.  vom  27.  November  1906, 
R(iB  Nr.  218,  ist  Voraussetzung  für  die  Zuständigkeit  eines  Ge- 
werbegerichtes: 1.  daß  auf  die  Unternehmung  des  Prinzipals  die 
GewO  Anwendung  findet;  2.  daß  dieses  I'nternehmen  dem  nach  §  23 
des  bezogenen  Gesetzes  örtlich  zuständigen  Gewerbegerichte  nach 
der  Verordnung,  durch  welche  dieses  Gericht  errichtet  wurde,  unter- 
stellt ist;  3.  daß  es  sich  um  eine  Streitigkeit  im  Sinne  des  §  4  des 
zit.  Gesetzes  handelt;  4.  daß  der  Angestellte  Arbeiter  im  Sinne  des 
§  5  dieses  (lesetzes  ist.  Die  richterlichen  Feststellungen  rechtfer- 
tigen mit  Rücksicht  auf  §  15,  Z.  1,  GewO  und  JMV  vom  26.  April 
1898,  RGB  Xr.  58,  und  unter  Bedachtnahme  auf  den  Umstand,  daß 
die  klägerische  Betriebsstätte  sich  in  Wien  befindet,  die  Annahme, 
daß  die  unter  1,  2  und  3  erwähnten  VoraiLssetzungen  für  die  Zu- 
ständigkeit des  Gewerbegerichtes  Wien  vorliegen. 

Dagegen  kann  dem  angefochtenen  B.  nicht  beigepflichtet 
werden,  daß  auch  die  unter  4  hervorgehobene  Voraussetzung  vor- 
handen ist.  Der   Beklagte   sollte  nach   der   unbestritten   gebliebenen 
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klägerischen  Behauptung  als  Reisender,  also  als  ausschlieislich  zu 
kaufmännischen  Diensten  verwendete  Person  in  den  Dienst  der  Klä- 
gerin treten,  welche  nicht  einen  Warenhandel  im  engeren  Sinne,  das 
ist  den  Warenhandel  als  alleiniges  Geschäft,  sondern  ein  Produli- 
tionsgewerbe  betreibt,  bei  dem  der  Handelsbetrieb  nur  ein  AusfluJS 
des  dem  Produzenten  zustehenden  Rechtes,  mit  seinen  Produkten 
Handel  zu  treiben,  ist. 

Das  Handelsgewerbe  im  engeren  Sinn  untersteht  nach  §  1, 
Abs.  3  (jetzt  5)  GewO  auch  der  GewO. 

Wenn  §  5,  lit.  d,  GewGG  in  dieses  Gesetz  nicht  aufgenommen 
worden  wäre,  würden  auch  bei  Handelsgewerben  im  engeren  Sinne 
nur  die  im  §  5,  lit.  a,  b,  c  angeführten  Hilfsarbeiter  einschließlich 
der  Taglöhner,  nicht  aber  die  im  Handelsgewerbe  für  höhere  Dienst- 
leistungen angestellten  Personen  (§  T3  GewO)  dem  Gewerbegericht 
unterstellt  sein;  letzteres  wurde  erst  durch  lit.  d  bewirkt,  wonach 
„bei  Handelsgewerben  alle  zu  kaufmännischen  Diensten  verwendeten 
Personen"  als  Arbeiter  im  Sinne  des  Gewerbegerichtsgesetzes  anzu- 
sehen sind,  daher  auch  solche,  die  nur  zu  kaufmännischen  Diensten 
verwendet  werden. 

Der  angefochtene  B.  geht  nun  von  der  Voraussetzung  aus,  daß 
im  S  5,  lit.  d,  unter  Handelsgewerbe  auch  Produktionsgewerbe  fallen, 
weil  daselbst  zwischen  Handelsgewerben  im  engeren  und  weiteren 
Sinne  kein  Unterschied  gemacht  ist.  Wäre  dies  richtig,  dann  würden 
überhaupt  alle  zu  kaufmännischen  Diensten  verwendeten  Personen 
dem  Gewerbegericht  unterstehen,  dann  wäre  aber  auch  das  Wort 
„bei  Ilandelsgewerben"  ganz  überflüssig  und  es  hätte  genügt,  zu 
sagen:  „alle  zu  kaufmännischen  Diensten  verwendeten  Personen". 
Da  im  Eingang  zu  lit.  d  ausdrücklich  „bei  Ha ndelsge werben"  ange- 
führt wurde,  so  hat  das  GewGG  deutlich  zum  Ausdruck  gebracht, 
daß  nicht  das  in  jedem  Gewerbebetriebe  tätige  kaufmännische 
Dienstpersonal  im  technischen  Sinne,  sondern  nur  das  im  Handels- 
gewerbe tätige  dem  Gewerbegericht  unterstellt  ist;  und  das  GewGG 
auf  der  GewO  aufgebaut  ist,  so  ist  für  den  Begriff  des  Handels- 
gewerbes nicht  das  HGB,  sondern  die  GewO  maßgebend,  die  gemäß 
den  §§  1,  Abs.  3  (jetzt  5)  und  38  nur  die  Handelsgewerbe  im  engeren 
Sinn  als  IIa  ndelsge  werbe  bezeichnet.  Es  ergibt  sich  also,  daß  zu 
kaufmännischen  Diensten  verwendete  Personen  höherer  Kategorie 
—  und  dies  sollte  der  Beklagte  s^ein  —  bei  Produktionsgewerben 
keine  Arbeiter  im  Sinne  des  GewCiG  sind  und  bezüglich  der  Geltend- 
machung von  Ansprüchen  aus  dem  Dienstverhältnisse  nicht  der 
Jurisdiktion  der  Gewerbegerichte,  sondern  nach  den  §§  51,  Z.  2,  und 
52  JN  und  §  39,  Z.  2.  Einf.-Ges.  zum  HGB  der  Ilandelsgericht^bar- 
keit  unterliegen. 
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Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurs  des  Beklagten  keine  Folge 
gegeben. 

G  r  ü  n  d  e : 

Die  Ausführungen  des  Revisionsrekurses  gehen  im  wesent- 
lichen dahin,  daß  das  Wort  „Handelsgewerbe"  im  §  5,  lit  d,  Gew(iG 
nicht  gleichbedeutend  ist  mit  „Ilandelsgewerbe  im  engeren  Sinne", 
wovon  im  §  1,  Abs.  3  (jetzt  5)  GewO  die  Rede  ist,  sondern  in  einem 
weiteren  Sinne  zu  nehmen  ist,  in  welchem  es  auch  das  klägerisehe 
Gewerbe  umfaßt.  Das  ist  aber  nicht  richtig.  Die  GewO  bezeichnet 
als  Handelsgewerbc  bloß  diejenigen  Gewerbe,  deren  Betrieb  aus- 
schließlich im  Handel  besteht,  im  Gegensatz  zu  allen  übrigen  Ge- 
werben, obgleich  sie  auch  zum  Verkauf  von  Waren,  u.  zw.  nicht 
bloß  der  selbst  gefertigten  berechtigen  (§  37  und  38  GewO).  Die  Bei- 
fügung „im  engeren  Sinne",  welche  übrigens  in  der  Gewerbegesetz- 
novelle vom  5.  Februar  1907,  RGB  Xr.  26,  nicht  mehr  vorkommt, 
bezieht  sich  bloß  auf  die  Befugnis  auch  der  Produkt ionsgowerbe 
zum  Warenverkauf,  ohne  daß  diese  liiedurch  zu  TIandelsgewerben 
im  Sinne  der  GewO  würden.  Dieser  gewerberechtliche  Begriff  des 
Handelsgewerbes  liegt  auch  der  Bestimmung  des  S  ^»  lit.  d.  GewOG 
zugrunde,  was  nicht  nur  daraus  hervorgeht,  daß  das  GewGG  im  all- 
gemeinen auf  der  (iewO  basiert  und  mit  Begriffen  derselben  ope- 
riert, sondern  auch  daraus,  daß  bei  anderer  Auffassung  das  Wort 
„Handelsgewerbe"  nahezu  alle 'Gewerbe  mnfassen  würde,  insofern 
darin  auch  Warenverkäufe  vorkomnien,  und  nicht  hinreichend  he- 
stimmt  wäre.  Auch  die  Gruppeneinteilung  in  der  MV  vom  26.  A]>ril 
1898,  RGB  Xr.  58,  läßt  erkennen,  daß  unter  „Handel"  der  aus- 
schließliche Handel  mit  Waren  im  Gegensatz  zu  den  Produktions- 
gewerben, die  auch  mit  einem  Handel  verbunden  sind,  zu  verstehen 
ist.  Unter  Gruppe  VT  „Handel"  kr^nnte  das  klägerische  Gewerbe 
nicht  eingereiht  werden,  weil  es  sich  auch  mit  der  Erzeugung  i:)hoto- 
grai)hischer  Papiere  und  Bilder  befaßt.  Es  ist  daher  kein  Handels- 
gewerbc im  Sinne  der  (towO  und  des  (JewGG,  woraus  folgt,  daß  der 
Beklagte  nicht  als  Arbeiter  nach  §  5,  lit.  d,  (iewGG  anzusehen  ist 
und  daher  die  Zuständigkeit  des  (Tcwerbegerichtes  hier  nicht  Platz 
greift. 

Der  r(»kursgerichtliche  B.,  auf  dessen  zutreffende  Begründung 
im  übrigen  verwiegen  wird,  entspricht  sonach  dem  Ges<4ze. 
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9659. 

Löschung  der  Firma  oder  nur  Auflösung  der  ofTenenen  Handels- 
gesellschaft? 

E.  y.  9.  April  1907,  Z.  4747.  -  (JB  38  81 19Ö7. 

ir.  O  in  Z.  als  vertretungsberechtigter  öffentlicher  Gesellschafter 
der  Tiffentlichen  Gesellßchaft  O  et  R  hat  am  2^.  Jänner  1907  um 
IxJschung  der  Firma  infolge  Gewerbeniederlegimg  angesucht,  und 
glaubte,  da  er  vom  anderen  Gesellschafter,  der  gar  nicht  vertre- 
tungsberechtigt  ist,  die  Unterschrift  nicht  erlangen  konnte,  daß 
seine  Fertigung  auf  dem  Gesuche  genüge. 

Diesem  Gesuche  wurde  von  der  I.  J.  willfahrt  und  die  Firma 
infolge  Geschäftsauflösung  gelöscht. 

Gründe: 

Durch  das  Amt«zeugnis  der  Bezirkshauptnuumschaft  in  K.  i>t 
erwiesen,  daß  der  Gewerbebetrieb  obiger  Firma  am  22.  Jänner  19ö7 
infolge  Einstellung  abgemeldet  wurde.  Diese  Abmeldung  erfolgte 
laut  der  Gesuchsangaben  durch  den  allein  vertretungsbefugten  Ge- 
sellschafter II.  O.  Bei  Zurücklegung  des  Erwerbsteuerscheines  und 
Einstellung  des  Fabriksbetriebes,  was  hier  eben  geschah,  ist  die  offene 
Handelsgesellschaft  als  aufgelöst  zu  betrachten  und  zu  löschen.  Die 
Zahlung  sämtlicher  öffentlicher  Abgaben,  die  der  obigen  Firma  bisher 
vorgeschrieben  wurden,  ist  laut  der  dem  Gesuche  beiliegenden  Be- 
stätigung erfolgt.  Zum  Einschreiten  um  Eintragung  dieser  Löschung 
ins  Handelsregister  ist  der  allein  vertretungsberechtigte  (jies(41- 
schafter  O  allein  befugt,  es  bedarf  dieses  Gesuch  somit  nicht  der 
(fehlenden)  Mitfertigung  des  zweiten  Gesellschafters  Herrn  R, 
indem  jeder  Gesellschafter  allein,  sogar  ein  zur  Vertretung  nicht  Ix*- 
rechtigter,  nach  erfolgter  Geschäftsauflösung,  die  hier  objektiv  fest- 
steht, um  die  Löschung  der  Firma  einzuschreiten  berechtigt  ist.  Die 
sofortige  Eintragung  der  Löschung  der  Firma  ohne  vorherige  Ein- 
tragung der  Liquidation  durch  Liquidatoren  ist  im  vorliegenden 
Falle  zu  verordnen,  obwohl  das  Gesuch  von  E.  K  nicht  mitunterfer- 
tigt ist,  weil  für  die  ohnedies  nur  dispositiv  angeordnete  Liquida- 
tion (Art.  133  HGB)  nur  dann  ein  Raum  vorhanden  ist,  wenn  zur 
Zeit  der  Auflösung  der  (Gesellschaft  ein  Gesellschaftsvermögen  vor- 
handen gewesen  ist;  daß  aber  kein  Vermögen  vorhanden  war,  ist 
aus  den  Angaben  beider  Gesellschafter  im  Protokoll  vom  22.  Xo- 
vember  190()  ersichtlich  und  wird  im  vorlieü-tMidc^n  Gesuche  von  dem 
vertretungsbefugten  Gesellschafter  auch  noch  angegeben,  insbeson- 
dere sagt  Herr  R,  daß  ein  Gesellschaftsvermögv»n  nach  Angaben  des 
H.  O  selbst  nicht  mehr  vorhanden  sei,  daß  somit  die  Erreichung 
des    gesellschaftlichen   Zweckes    unmr>glich    geworden    sei     und    dies 
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schon  den  Auflösinigsgrruncl  des  Art.  125,  P.  1,  HOB  bilde  und  legte 
sogar  ein  an  die  Gläubiger  der  Gesellschaft  gerichtetes  Zirkular  vom 
November  1906  vor,  nach  welchem  den  Passiven  der  Gesellschaft  per 
KU. 513  K  nur  Aktiven  .von  75.000  K  entgegenstanden.  Aus  diesen 
(Jründen  mußte  die  vom  allein  vertretungsberechtigten  Gesellsehafter 
H.  O  allein  angesuchte  sogleiche  (ohne  Liquidation)  Löschung  der 
Firma  bewilligt  werden. 

Dem  gegen  diesen  B.  von  dem  anderen  öfltentlichen  Gesell- 
schafter E.  R  eingebrachten  Rekurs  hat  die  II.  J.  teilweise  stattge- 
geben, den  B.  des  Gerichtes  I.  J.  dahin  abgeändert,  daß  über  die 
Anmeldung  des  öffentlichen  Gesellschafters  IL  O  lediglich  die  Ein- 
tragung der  Aufl<')sung  der  Firma  O  «&:  R  in  Z.  im  Register  für  Ge- 
sellschaftsfirmen bewilligt,  zugleich  aber  dem  Gericht  L  J.  aufge- 
tragen wird,  nicht  nur  wegen  des  Vollzuges  der  Eintragung  der 
Aufir)sung  der  Gcsc^llschaft  die  nötigen  Anordnungen  zu  treffen,  son- 
dern auch  die  erforderlichen  Aufträge  wiegen  Ainneldung  der  I^iqui- 
«lation  zur  Eintragung  in  das  Handelsregister  gemäß  Art.  133  und 
135  IIGB  zu  erlassen. 

G  runde: 

Der  Rekurrent  hat  schon  in  den  am  23.  Oktober  1906  und 
11.  Xovember  1906  bei  dem  Registergericht  überreichten  Schrift- 
sätzen die  Ernennung  von  Liquidatoren  zur  Realisierung  des  Ver- 
mJ'igens  der  Firma  O  Ar  R  in  Z.  wTgen  behaupteter  Auflösung  der 
Gesellschaft  beantragt  und  wenn  auch  im  Laufe  der  über  diesen 
Antrag  gepflogenen  Erhebungen  der  Vertreter  des  öffentlichen  Gre- 
sellschafters  H.  O  einen  entgegengesetzten  Standpunkt  eingenommen 
hat,  findet  die  Tatsache  der  erfolgten  Aufir>sung  ihre  volle  Bestäti- 
gung in  dem  von  dem  Gesellschafter  IL  O  überreichten  Firmen- 
lr>schungsgesuch  und  dem  demselben  angeschlossenen  Amtszeugnisse 
der  Gewerbebchörde  über  die  erfolgte  Zurücklegung  der  G^ewe^be- 
berechtigung  der  in  Betracht  kommenden  Firma.  Wenn  nun  der 
Rekurrent  in  seinem  Rekurs  jetzt  wieder  auch  die  erfolgte  Auf- 
h'.sung  und  Einst(»llung  des  Fabriksbetriebes  in  Abrede  stellen  will, 
so  verdient  eine  solche  Behauptung  angesichts  der  dargetanenen  Ab- 
meldung des  (icwerbebetriebes,  ferner  mit  Rücksicht  auf  die  von 
E.  R  gegen  IL  O  bei  dem  BG  in  K.  am  2.  Februar  1907,  sub  G.  Z. 
C.  VIII  71/7,  wegen  Aufl('>sung  der  Handelsgesellschaft  O  &  R  über- 
reichte Klage,  in  welcher  die  sofortige  Auflösung  der  Gesellschaft 
beantragt  wird,  keine  Beachtung.  Die  Lr)schung  der  aufgelösten 
Firma  hätte  im  Hinblick  auf  die  nach  Art.  133  u.  ff.  HGB  nunmehr 
durchzuführende  Liquidation  nur  dann  Platz  greifen  können,  wenn 
durch  rechtswirksame  Erklärungen  sämtlicher  Gesellschafter  dar- 
getan wäre,  daß  die  Vermögensauseinandersetzung  zwischen  iluien 
und    sohiii    die  ordnungsmäßige  Liquidation    bereits    stattgefunden 
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habe.  Eine  solche  rechtswirksame  Erklärung  des  Gesellschafters  E.  R 
liegt  aber  nicht  vor  und  es  macht  dabei  keinen  T'nterschied,  daß  nur 
der  andere  Gesellschafter  H.  O  zur  Firma  Zeichnung  berechtigt  war, 
weil  die  hiemit  übertragene  Geschäftsführiuig  sich  nur  auf  die  Vor- 
nahme derjenigen  Geschäfte  bezieht,  die  zum  gewöhnlichen  Betriebe 
gehören,  während  zur  Vornahme  der  außergewöhnlichen  wichtigen 
Geschäfte,  zu  welchen  zweifellos  auch  der  B.  über  die  Auflösung  der 
Gesellschaft  bzw.  Löschung  der  Firma  gehört,  der  einhellige  B.  der 
sämtlichen  Gesellschafter,  daher  auch  der  nicht  geschäftsführenden 
erforderlich  ist  (Art.  103  HGB).  Wie  sich  aus  dem  früher  Gesagten 
ergibt,  ist  die  Tatsache  der  eingetretenen  Aufir»sung  der  Gesellschaft 
nicht  mehr  streitig,  da  aber  die  Voraussetzungen  für  das  Unter- 
bleiben der  Liquidation  nicht  gegeben  sind,  durfte  über  das  Gesuch 
des  H.  O  und  mit  Rücksicht  auf  die  früher  überreichten  Gesuche 
des  Gesellschafters  E.  R  nur  die  Auflösung  der  Gesellschaft  im  Han- 
delsregister eingetragen  werden,  weshalb  in  diesem  Sinne  dem  Re- 
kurs teilweise  stattzugeben  und  im  übrigen  die  notwendigen  Weisun- 
gen wegen  Registrierung  der  Liquidation  zu  erteilen  waren. 

Dem  dagegen  von  H.  O  eingebrachten  Revisionsrekurs  hat  der 
OGH  mit  Verweisung  auf  die  zutreffende  Begründung  des  ange- 
fochtenen B.  keine  Folge  gegeben. 


9660. 

Rechtliche  Wirkung  der  Hingabe  einer  Rimesse  zur  Decl(ung 
einer  Geschäflsschuld;  Voraussetzung  der  inanspruchnahme  des 
Geschäflsschuidners  nach  dem  Falliment  des  Wechselschuldners. 

E.  T.  10.  April  1907,  Z.  8716,  -  (ßeUers  zw.  22,  Hßft  6  6X  1908.) 

I.  BG  Laibach, 
n.  LG  Laibach. 

B  schuldete  dem  A  für  gelieferte  zwei  Waggons  Holz  aus  der 
Faktura  vom  15.  September  1905  64446  K  und  aus  der  Faktura  vom 
6.  Oktober  1905  710-60  K  und  sandte  ihm  zur  Deckung  dieser  Schuld 
zwei  Akzepte  der  Brüder  C,  datiert  vom  3.  August  1905  und  zahl- 
bar drei  Monate  ä  dato,  über  1380  K,  welche  B  über  Aufforderung 
des  A  als  Aussteller  und  Girant  fertigte.  A  zahlte  daim  dem  B  den 
Überschuß  dieser  Wechselsumme  über  den  Betrag  seiner  Kaufschuld 
(24*94  K)  bar  hinaus  und  schrieb  die  1380  K  vorbehaltlich  des  Ein- 
ganges der  Wechselsumme  auf  sein  Konto  gut.  Zwei  Tage  vor  der 
Fälligkeit  der  Rimessen  forderte  A  den  B  auf,  für  deren  pünktliche 
Einlösung  Sorge  zu  tragen.  Am  Fälligkeitstag  (3.  Xovember  1905) 
erschien  einer  der  Brüder  C  (Artur)  bei  A  und  einigte  sich  mit 
ihm,   nachdem   er   ihm   ä   conto   der   beiden   Akzepte   3S0   K   und    an 
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Zinsen  10  K  «»rlc^t  hatte,  dahin,  daü  den  Brüdern  die  restliche* 
Schuld  von  1()(M)  K  auf  zwei  Monate  gestundet  werde,  worüber  er 
dem  A  gef^en  Kückstellung  der  fälligen  Akzepte  ein  neues  Akzept 
mit  „Brüder  C'*  und  seinem  Namen  (Artur  C)  fertigte.  Am  1.  Jäii- 
n(»r  1906  forderte  A  von  B  die  Aufstellung  eines  neuen  Wechsel^ 
über  1000  K,  wozu  aber  B  sich  nicht  verstehen  wollte,  weshalb  er, 
nachdem  die  Brüder  C  in  Konkurs  geraten  waren,  von  A  auf  Zah- 
lung der  r(\st liehen  1000  K  belangt  wurde. 

Die  I.  J.  berechnete  die  Schuld  des  B  wie  folgt:  a)  Faktura 
vom  15.  September  1905  64446  K;  b)  Faktura  vom  6.  Oktober  1905 
71()"60  K;  (0  Barzahlung  zum  Ausgleich  der  Kimessen  24-94  K, 
Summe  KJSO  K.  Ab  die  am  3.  November  1905  von  Artur  C  gezahlten 
3^0  K,  verbleiben  als  Schuld  1000  K.  Indem  sie  nun  die  Zahlung  von 
.*iM)  K  gemäß  S  1416  ABCr  auf  Abscblag  des  Barbetrages  von  24-94  K 
und  der  Fuktura  vom  15.  September  19(»5  verrechnete,  kam  sie  zu 
dem  Ergel)niss(\  daß  B  aus  dieser  Faktura  noch  einen  Rest  von 
•Js9  40  K  und  dann  den  ganzen  Betrag  von  710-60  K  aus  der  Faktura 
vom  6.  Oktober  1905  schuldet.  Da  aber  nur  diese  letztere,  nicht  auch 
die  erstere  Faktura  den  Vermerk  „zahlbar  und  klagbar  in  L."  ent- 
hielt, gab  sie  der  V(m  B  erhobenen  Einregle  der  örtlichen  Unzustän- 
digkeit des  (lerichtes  bezüglich  des  Teilbetrages  von  289-40  K  statt 
und  verurteilte  den   B   nur  zur  Zahlung  von  710-60  K. 

Auf  die  Berufung  des  B  und  den  Rekurs  des  A  wurde  dieses 
r.  in  der  II.  J.  bestätigt. 

Der  OOII  hob  das  Berufungsurteil  auf  und  verwies  die  Sache 
an  das  Berufungsgericht  zurück. 

Gründe: 

Mit  Recht  hat  der  Beruf ungsrekurs  eine  Assignation  im  Siiuie 
des  §  14(K)  ff.  AB(t  darin  erblickt,  daß  der  Kläger  vom  Beklagten 
auf  Dritte  lauten<le  Wechsel  genommen  hat,  und  kann  darüber  kein 
Zweifel  sein,  daß  —  mag  nun  den  Erfordernissen  der  Wechsel- 
skriptur  genügt  sein  oder  nicht  —  diese  Assignation  durch  das 
(Jeben  und  Nehmen  des  Wechsels  vom  »3.  November  1905. zwischen 
B,  A  und  C  im  Sinne  des  §  1401  ABG  vollständig  geworden  ist. 
Nach  §  1406  A^]G  war  es  Sache  des  Assignaten,  die  Zahlung  zur 
rechten  Zeit  zu  leisl(Mi.  Nur  insofern  dies  nicht  geschah  und  dem 
Kläger  auch  kein  Versehen  zur  Last  fällt  (§  1398  und  1399  ABG), 
haftet  ihm  noch  der  Beklagte  —  auch  aus  dem  Schreiben  vom  6.  Ok- 
tober 1905  und  vom  3.  November  1905  läßt  sich  eine  weitergehende 
Inanspruchnahme  seiner  ITaftung  seitens  des  Klägers  nicht  ent- 
nehmen, denn  in  beiden  Schreiben  wird  auf  das  Inkasso  bei  den 
Brüdern  C  Bezug  genommen  und  lediglich  eine  Entlassung  des  Be- 
klagten aus  der  Ilnftung  von  der  Hand  gewiesen.  Daß  eine  solche 
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nicht  stattgefunden  und  deshalb  §  1407  ABG  nicht  Anwendung  zu 
finden  hat,  wurde  vom  Berufungsgericht  zutreffend  angenommen. 
Daraus  folgt  aber  noch  nicht,  wie  dies  die  II.  J.  annimmt,  die  un- 
be<iingte  Verbindlichkeit  des  Beklagten  zur  Zahlung.  Diese  tritt 
vielmehr  nur  dann  ein,  wenn  der  Kläger  nicht  durch  das  ohne  Zu- 
stimmung des  Beklagten  mit  Artur  C  getroffene  Abkommen  vom 
3.  Xovember  1905  sich  selbst  um  die  Möglichkeit  gebracht  hat,  von 
diesem  Befriedigung  zu  erlangen  und  wenn  er,  falls  dem  nicht  so 
wäre,  trotzdem  bei  Artur  C  bei  Fälligkeit  des  Wechsels  vom  3.  No- 
vember 1906  auch  bei  sofortigem  Einschreiten  nicht  Zahlung  oder 
zu  die?*er  führende  Deckung  gefunden  hätte  (§  1406  und  1399  ABG). 
Dem  Beklagten  ist  mit  seinem  diesfälligen  rechtlichen  Kevisions- 
vorbringen  nicht  etwa  präkludiert,  weil  er  gleiches  nicht  schon  vor 
der  I.  J.  ausgeführt  habe,  denn  die  Anwendung  des  Gesetzes  auf 
den  von  den  Streitteilcu  vorgebrachten  Sachverhalt  ist  Sache  des 
Gerichtes,  die  bezüglichen  Tatumstände  waren  aber  schon  in  I.  J. 
vorgebracht.  Auch  der  Inhalt  der  Berufung,  welche  in  rechtlicher 
Beziehung  die  Anwendung  der  Vorschriften  über  die  Assignation 
begehrt,  stimmt  im  Keriipunlvt  mit  dem  als  maßgebend  erachteten 
Re^-isionsgrunde  überein  —  der  demnach  auch  nicht  durch  eine 
Unterlassung  seiner  Geltendmachung  in  der  Vorinstanz  ausge- 
schlossen erscheint.  Die  Revision  ist  deshalb  aus  dem  Gesichtspunkte 
des  §  503,  Z;  4,  ZPO  begründet.  Xun  wäre  es  aber  Sache  des  unteren 
Richters  gewesen,  die  nach  den  hier  entwickelten  Gesichtspunkten 
maßgebenden  Feststellimgen  auf  Grund  des  Partei  Vorbringens  vor- 
zunehmen. Dies  ist  nicht  geschehen  und  der  Revisionsrekurs  nach 
§  510  ZPO  hiezu  nicht  berufen.  Es  erübrigt  deshalb  nichts,  als  die 
Sache  auch  ohne  geradezu  hierauf  gerichteten  Antrag  an  das  Be- 
rufungsgericht rückzuverweisen,  weil  sich  bei  richtiger  Gesetzes- 
anwendung Mängel  in  der  Sacherörterung  ergeben,  welche  eine 
gründliche  Beurteilung  der  Sache  verhindern  und  eine  E.  über  den 
weitergehenden  Antrag  auf  Abänderung  des  Berufungsurteils,  wie 
er  in  der  Revision  enthalten  ist,   unmöglich   machen. 

Xach  durchgeführter  Ergänzungsverhandlung  wies  das  Beru- 
fungsgericht die  Klage  ab,  weil  Kläger  es  selbst  verschuldete,  daß 
er  bei  C  nicht  zur  Deckung  kam  (§  1398,  1399,  1406  ABG). 

Der  Revision  wurde  keine  Folge   gegeben. 

Gründe: 

Die  Revision  ficht  das  Beruf ungsur teil  aus  den  Gesichts- 
punkten der  Z.  3  und  4  des  §  503  ZPO  an,  wegen  unrichtiger  recht- 
licher Beurteilung  der  Sache  aber  im  wesentlichen  nur  insofern,  als 
sie  Akten  Widrigkeit  behauptet  und  die  Anschauung  vertritt,  daß 
die    Berufungsinstanz    bei    aktenmäßiger    Würdigung    der    Saclilage 
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zu  aiulereu  rechtlichen  Schlüssen  gelangt  wäre,  so  daß  also,  abge- 
sehen von  einem  am  Schlüsse  zu  erörternden  Punkte  —  eigentlich 
nur  der  Kevisionsgrund  der  Z.  3  leg.  cit.  geltend  gemacht  wird.  Die 
hierauf  bezüglichen  Ausführungen  sind  unzutreffend.  Es  mag  davon 
abgesehen  werden,  daß  sich  der  Kläger  durch  das  Nehmen  eines 
irregulären  Wechsels  selbst  um  die  Möglichkeit  einer  raschen  Durch- 
setzung seiner  aus  der  Anweisung  gegen  die  Brüder  C  fließenden 
Forderung  gebracht  hat  und  deshalb  die  Frage,  ob  die  Brüder  C 
anfangs  Jänner  1906  ein  zur  Deckung  der  Klagsforderung  ausrei- 
chendes Vermögen  besaßen,  nicht  von  alleinentscheidender  Bedeu- 
tung erscheint.  Jedenfalls  läßt  sich  aus  dem  Beruf ungsurteile  nicht 
entnehmen,  daß  es  von  der  Voraussetzung  ausgehe,  bis  zum  4.  Jänner 
1906  habe  nur  der  Gläubiger  F  gegen  die  Brüder  C  Exekution  er- 
wirkt. Dasselbe  besagt  \4elmehr  nur,  daß  am  4.  Jänner  v.  J.  — 
und  auf  dieses  Datum  legte  die  II.  J.  wegen  des  Fälligkeitstages 
der  angewiesenen  Forderung  Gewicht  —  lediglich  dieser  Gläubiger 
ein  Pfandrecht  erwarb  inid  daß  der  nächste  Gläubiger  erst  am 
10.  Jänner  zu  einem  Pfanderwerbe  kam.  Hiemit  ist  die  vom  Revi- 
sionswerber  hervorgehobene  Tatsache,  daß  andere  Gläubiger  bereits 
vorher  für  Forderungen  von  mindestens  11.870  K  exekutive  Pfand- 
rechte erworben  hatten,  ganz  wohl  vereinbar  —  ebenso  vereinbar  ist 
aber  hiemit  die  Annahme  des  Berufungsgerichtes,  daß  die  Brüder  C 
noch  lange  nach  dem  3.  Xovember  1905  ein  zur  Befriedigung  der 
klägerischen  Forderung  ausreichendes  Vermögen  besaßen,  nachdem 
der  Einblick  in  den  bezüglichen  Akt  lehrt,  daß  die  für  die  vorher- 
gehenden Gläubiger  gepfändeten  Fahrnisse  auf  mehr  als  den  dop- 
pelten Betrag  der  Forderungssumme  von  11.870  K  bewertet  wurden. 
(Folgt  eine  Erörterung  über  vermeintliche  Widersprüche  und  die 
Darlegung,  daß  solche  nicht  vorhanden  seien.)  Wenn  schließlich  das 
Beruf ungsurteil  vermeint,  auf  eine  etwaige  Bereicherimg  des  Be- 
klagten sei  im  gegenwärtigen  Streite  nicht  Bedacht  zu  nehmen,  so 
ist  diese  Rechtsanschauung  durchaus  zutreffend^  weil  ein  Kauf- 
schillingsrest eingeklagt  und  ein  Ausspruch  wegen  ungerechtfer- 
tigter Bereicherung  in  keiner  Weise  substantiert  worden,  übrigens 
auch  gar  nicht  abzusehen  ist,  auf  welche  gesetzliche  Bestimmung 
(§  1431  bis  1437  ABG)  sich  der  Kläger  in  diesem  Belange  stützen 
mochte.  Da  sich  sonach  die  Revision  ihrem  ganzen  Umfange  nach 
als  unbegründet  erweist,  war  der  Kläger  nach  §  41  und  50  ZPO  in 
den  Ersatz  der  gegnerischen  Kosten  III.  J.  zu  verfallen. 
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9661. 

Die  im  §  3  des  Gesetzes  vom  9.  April  1873,  Z.  70  Ober  Erwerbs- 
ond  Wirtscbaflsgenossenscbaften  vorgesehene  schriftliche  Bei- 
tritteerlcISning  kann  nicht  durch  Iconidudente  Handlungen,  als: 
Erscheinen  in  der  Generalversammlung  der  Genossenschaft, 
Unterfertigung  der  Präsenzliste  und  Beteiligung  an  der  Ab- 
stimmung der  Genossenschaftsmitglieder,  ersetzt  werden. 

L  ?.  10.  April  1907,  Z.  8697.  -  (JB  25  ex  1907.) 

I.  LG  Prag. 
IL  OLG  Prag. 

In  der  Rechtssache  des  Adolf  S  (Klägers)  gegen  die  Vorschuß- 
kasse der  Privatbeamteii  in  P.,  registrierte  Genossenschaft  mit  be- 
schränkter Haftung  in  Liquidation  (Beklagte),  wegen  Feststellung 
des  nicht  bestehenden  Mitgliedschaftsverhältnisses  hat  die  I.  J.  mit 
U.  unter  gleichzeitiger  Festfttellmig  folgender  Tatumstände:  1.  Daß 
die  Erkläriuig  vom  9.  November  1891,  mit  welcher  I^läger  zu  der 
beklagten  Genossenschaft  als  Mitglied  beitritt,  von  seiner  Ehegattin 
Franziska  S  unterschrieben  wurde;  2.  daß  letztere  vom  Kläger  zur 
I^istung  dieser  Unterschrift  nicht  bevollmächtigt  war;  3.  daß 
Kläger  auf  Grund  dieser  Erklärung  vom  9.  November  1899  vom 
Ausschusse  der  beklagten  Genossenschaft  als  Mitglied  derselben  auf- 
genommen wurde;  4.  daß  Kläger  das  auf  seinen  Namen  und  auf 
31  Anteile  der  beklagten  Genossenschaft  a  40  K,  zusammen  per 
1240  K  lautende  Mitgliedsbuch  Matrik  Nr.  44  besitzt,  und  daß  or 
auch  die  Zinsen  von  diesen  Anteilen  bezog;  5.  daß  Kläger  an  der 
a.  o.  Generalversammlung  der  beklagten  Vorschußkasse  vom  29.  De- 
zember 1904  teilnahm  und  die  Präsenzliste  der  Genossenschafter 
eigenhändig  unterfertigte;  6.  daß  sich  die  beklagte  Genossenschaft 
nunmehr  in  Liquidation  befindet,  zu  Recht  erkannt:  Es  wird  fest- 
gestellt, daß  Kläger  Mitglied  der  beklagten  Genossenschaft  weder 
war.  noch  gegenwärtig  ist. 

G  r  ü  n  d  e : 

Der  Klageanspruch  wird  auf  die  festgestellte  Tatsache  ge- 
stützt, daß  der  Beitritt  des  Klägers  nicht  durch  schriftliche  Er- 
klärung geschehen  ist,  Kläger  sohin  nach  8  3  des  Ge^.  vom  9.  April 
1^73,  RGB  Nr.  70,  und  §  11  des  (renosscnschaftsstatuts  nicht  Mit- 
glied der  beklagten  Genossenschaft  geworden  ist.  Mit  Rücksicht  auf 
diese  Bestimmungen  des  Gesetzes  und  des  Statuts  ist  es  klar,  daß 
Kläger  auf  Grunil  der  Beitrittserklärung  vom  9.  November  1S99 
die  Mitgliedschaft  der  beklagten  Vorschußknsse  nicht  erwerben 
konnte,  weil  er  diese  Erklärung  nicht  unterfertigte,  noch  seine  Ehe- 
gattin  zur   Fertigung   derselben   bevollmächtigte.      Bei    dieser    Sacli- 

Dr,  Links:  Die  RechtsprechuDK  dea  k.   k.  OWorntrn  (lprlcht«hofre.     XXIII.  :i.'> 
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läge  ist  auch  die  auf  Grund  der  irrigen  Voraussetzung,  die  Bei- 
trittserklärung sei  vom  Kläger  eigenhändig  gefertigt,  erfolgte 
Aufnahme  des  letzteren  als  Mitglied  der  Vorschußkasse  rechts- 
unwirksam. Infolgedessen  bleibt  es  nur  noch  zu  erwägen,  ob  die 
oben  unter  5  imd  6  als  festgestellt  angeführten  Tatumstände  als 
solche  konkludente  Handlungen  aufzufassen  sind,  wodurch  Kläger 
seinen  Willen,  Mitglied  der  beklagten  Genossenschaft  zu  werden, 
zum  Ausdruck  brachte,  und  er  deshalb  als  Mitglied  derselben  an- 
gesehen werden  soll,  ferner,  ob  die  eigenhändige  Fertigung  der  Mit- 
gliederpräsenzliste durch  den  Kläger  als  wirksame  Beitrittserklärung 
im  Sinne  des  §  3  des  zit.  Gesetzes  und  des  §  11  des  Statuts  anzu- 
sehen ist.  Es  unterliegt  wohl  keinem  Zweifel,  daß  Kläger  sich  selbst 
für  ein  Mitglied  der  Genossenschaft  hielt;  dafür  spricht  der  Um- 
stand, daß  er  ein  auf  seinen  Namen  lautendes  Mitgliedsbuch  besaß, 
daß  er  von  den  Geschäftsanteilen  die  höheren  Zinsen  bezog  und  die 
Zahl  der  Anteile  vermehrte,  und  daß  er  die  ausdrücklich  nur  für 
Genossenschafter  bestimmte  Präsenzliste  unterfertigte.  Aber  die  irr- 
tümliche Annahme  auf  selten  des  Klägers,  daß  er  als  Mitglied  der 
Vorschußkasse  aufgenommen  worden  sei,  >vurde  von  der  letzteren 
dadurch  verschuldet,  daß  sie  ihm  das  Mitgliedsbuch  ausgefolgt  hat, 
trotzdem  er  mangels  einer  schriftlichen  Beitrittserklärung  ihr  Mit- 
glied nicht  zu  werden  vermochte.  Übrigens  kann  die  im  §  3  des 
zit.  Gesetzes  und  im  §  11  des  Statuts  geforderte  schriftliche  Erklä- 
rung durch  die  obangeführten  konkludenten  ITandlungen  nicht  er- 
setzt werden,  wenn  auch  aus  denselben  die  allerdings  rechtsirrtüm- 
liche Annahme  beider  Prozeßteile  gefolgert  werden  kann,  daß 
Kläger  Mitglied  der  beklagten  Genossenschaft  sei.  Die  Fertigung 
der  Präsenzliste  vom  29.  Dezember  1904  durch  den  Kläger  ist  nicht 
der  schriftliehen  Beitrittserklärung  gleichzustellen,  weil  nach  dem 
klaren  Willen  der  beiden  Parteien  die  Unterschrift  des  Klägers  in 
derselben  nur  den  Zweck  verfolgte,  die  Zahl  der  in  der  Generalver- 
sammlung   gegenwärtigen    (lenossenschafter    festzustellen. 

Die  II.  J.  hat  der  Berufung  der  beklagten  Genossenschaft 
keine  Folge  gegeben. 

Der  OGII  hat  der  Revision  der  beklagten  Genossenschaft  keine 
Folge  gegeben. 

Gründe: 

Nach  §  11  der  Satzungen  der  beklagten  Genossenschaft  muß 
derjenige,  welcher  Genossenschaftsmitglied  werden  will,  vom  Aus- 
schuß als  Mitglied  aufgenommen  worden  sein  und  hierauf  entspre- 
chend der  Bestimmung  des  letzten  Absatzes  des  §  3  des  Ges.  vom 
9.  April  1873,  R(tB  Xr.  70,  über  Erwerbs-  und  Wirtschaftsgenossen- 
schaften durch  schriftliche  Erklärung  als  Mitglied  der  Genossen- 
schaft beitreten.  Diese  Bestimmung  enthält  zwingendes  Recht,  wes- 
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halb  jedermann,  der  eino  solche  schriftliche  Erklärung  nicht  abge- 
g-eben  hat,  auch  nicht  Mitglied  der  Genossenschaft  geworden  ist, 
mag  er  auch  seine  Absicht,  es  zu  werden  oder  zu  sein,  durch  konklu- 
dente Handlungen  mehr  oder  weniger  deutlich  kundgegeben  haben. 
^Nachdem  nun  das  Erstgericht  festgestellt  hat,  daß  die  Beitrittserklä- 
rung des  Klägers  vom  9.  November  1899  nicht  von  diesem,  sondern 
von  seiner  Ehegattin  Franziska  S  unterschrieben  wurde,  und  daß 
Franziska  S'zur  Leistung  dieser  Unterschrift  von  ihrem  klägerischen 
Ehegatten  keine  Vollmacht  hatte,  diese  Feststellungen  aber  auch  die 
höheren  J.  bimlen,  so  ist  klar,  daJß  die  Behauptungen  der  beklagten 
Genossenschaft:  1.  Kläger  sei  damit  einverstanden  gewesen,  daß  seine 
Ehegattin  für  ihn  die  Beitrittserklärung  unterschreibe  und  2.  Kläger 
sei  zur  a.  o.  Oeneralversammlimg  vom  29.  Dezember  1904  als  „Ge- 
nossenschaft«*" eingeladen  worden,  habe  auch  als  solcher  gegen  die 
Liquidation  gestimmt,  überhaupt  alle  Mitgliedcrrechte  ausgeübt  und 
sich  den  anderen  bei  dieser  Generalversammlung  anwesenden  Ge- 
nossenschaftern gegenüber  darüber  beschwert,  daß  er  so  viel  werde 
zahlen  müssen,  weil  er  so  viele  Anteile^  habe,  für  die  E.  des  Streites 
ganz  unentscheidend  seien,  sonach  in  der  Nichtaufnahme  der  hier- 
über angebotenen  Beweise  keineswegs  der  im  §  503,  Z.  2,  ZPO  vor- 
gesehene Mangel  des  Beruf  ungsverfahrens  erblickt  werden  kann  und 
sonach  diesem  geltend  gemachten  Revisionsgrunde  Berechtigung 
nicht  zuerkannt  zu  werden  vermag.  Es  mag  sein,  daß  sich  Kläger, 
so  lange  er  hierin  einen  Vorteil  für  sich  erblickte,  für  ein  Mitglied 
der  Genossenschaft  hielt,  tatsächlich  aber  war  er  es  niemals,  weil 
seine  schriftliche  Beitrittserklärung  mangelte  und  diese  auch  durch 
seine  Unterfertigung  der  Präsenzliste  über  die  am  29.  Dezember  1904 
abgehaltene  Generalversammlung  nicht  ersetzt  werden  konnte,  wo- 
nach auch  der  geltend  gemachte  Revisionsgrund  der  Z.  4  des  §  503 
ZPO  nicht  vorliegt. 


9662. 

Rechtliche  Natur  des  Schmerzengeldes:  Psychische  Schmerzen 

(Seelenleiden,  Sorge,  Kummer)   begründen   keinen  Anspruch  auf 

ein  Schmerzengeid. 

E.  Y.  10,  April  1907.  Z.  4046.  -  (HZ  36  ei  1908.) 
Die  Klägerin  erlitt  während  einer  Eisenbahnfahrt  auf  den 
Linien  det  beklagten  Eisenbahnunternehmung  einen  Unfall,  welcher 
verschiedene  Körperverletzungen  und  einen  Nervenchock  im  Gefolge 
hatte.  Das  Prozeßgericht  sprach  ihr  aus  diesem  Anlasse  unter  dem 
Titel  des  Sehadenersatzes  unter  anderm  ein  Schmerzengeld  im  Be- 
trage von  K  2000  zu    und    begründete    diesen  Teil    seiner  E.    wie 
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folgt:  ^Bei  BemessuDg  des  Schmerzengeldes  muB  Bedacht  genommen 
werden  auf  die  Aussage  des  sachverständigen  Zeugen  Dr.  N.  und 
das  Gutachten  der  Sachverständigen.  Durch  dieselben  ist  festgestellt, 
da£  Klägerin  infolge  der  durch  den  Zusammenstoß  erlittenen  Ver- 
letzungen und  des  damit  im  Zusammenhang  stehenden  Nerven- 
chocks  zweifellos  große  Schmerzen  erlitten  hat,  daß  dieselben,  wenn 
auch  in  geringerem  Maße,  auch  derzeit  noch  andauern  und  daß  eine 
vollständige  Wiederherstellung  der  Gesundheit  nicht  wahrscheinlich 
ist.  Anderseits  muß  aber  auch  das  von  den  Sachverständigen  hervor- 
gehobene hohe  Alter  der  Klägerin  berücksichtigt  werden,  welches 
schon  an  und  für  sich  Folgezustände  wie:  Schwerhörigkeit,  Störungen 
in  der  Verdauung  und  der  Sehschärfe  nach  sich  ziehen  kann.*" 

Das  Berufungsgericht  sprach  der  Klägerin  ein  Schmerzengeld 
im   Betrage  von   3000   K  zu. 

Gründe: 

Das  Wesen  und  der  Zweck  des  Schmerzen geldes  ist  Vergütung 
des  erlittenen  Ungemachs,  eine  Entschädigung  nicht  nur  für  körper- 
liche Leiden,  sondern  auch  für  moralische  Schmerzgefühle,  Seelen- 
schmerzen, Kummer  und  Sorgen  und  ist  dieselbe  nach  Maßgabe 
des  Grades  des  Verletzung,  deren  Folgen  und  der  Intensität  der 
verursachten  Schmerzen  auszumessen.  Bei  Beurteilung  der  Größe 
der  physischen  Schmerzen  mit  Rücksicht  auf  die  körperliche  Be- 
schaffenheit der  Verletzten  sind  vor  allem  die  sachverständigen 
Ärzte  berufen,  dem  Richter  unterstützend  zur  Seite  zu  stehen.  Mit 
Rücksicht  auf  die  von  den  Gerichtsärzten  bei  der  Klägerin  festge- 
stellton, infolge  des  Eisen bahnunf alles  erlittenen  Körperverletzungen, 
mit  Rücksieht  auf  den  Eintritt  eines  Nervenchocks,  großer  physischer 
Schmerzen  und  Alterationen  in  Form  von  Schreck,  Angstzuständen, 
Schlaflosigkeit,  Verdauungsstörungen,  mit  Rücksicht  auf  die  lange 
Dauer  der  daraus  resultierenden  Störungen,  die  auch  seelische  Alte- 
rationen in  sich  begriffen,  mit  Rücksicht  auf  die  Größe  und  elemen- 
tare (Gewalt  der  Katastrophe  und  auf  die  Intensität  des  psychischen 
Eindruckes,  welchen  der  Unfall  auf  die  Klägerin  ausübte,  in  Er- 
wägung des  Umstandüs  endlich,  daß  die  Klägerin  bei  ihrer  Ver- 
mögenslosigkeit nicht  die  Mittel  besaß,  ihren  Schmerzen  in  dem 
Maße  Linderung  zu  verschaffen,  wie  dies  einem  Wohlhabenden  viel- 
leicht möglich  gewesen  wäre,  hielt  das  Berufungsgericht  ein 
Schmerzengeld  von  2000  K  für  zu  niedrig  bemessen,  dagegen  ein 
solches  von   3  000   K  für  entsprechend. 

Der  OGH  stellte  mit  U.  vom  10.  April  1907,  Z.  4046,  das 
erstrichterliche  IT.  in  dem  die  Zuerkennung  des  Schmerzengeldes 
betreffenden  Punkte   wieder  her. 
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Gründe: 
Das  Berufungsgericht  ist  bei  der  Erhöhung  des  Schmerzengeldes 
von  der  unrichtigen  Ansicht  ausgegangen,  daß  der  Zweck  des  Schmerzen- 
geldes  auch  der  sei,  für  moralische  Schmerzgefühle,  Seelenschmerzen, 
Kummer  und  Sorgen  Entschädigung  zu  leisten.  Der  §  1325  ABQ 
ordnet  nur  an,  daß  derjenige,  der  jemanden  an  seinem  Körper  ver- 
letzt, ihm  auf  Verlangen  ein  den  erhobenen  Umständen  angemessenes 
Schmerzengeld  zu  bezahlen  habe.  Das  Schmerzengeld  ist  daher  nur 
eine  Gabe,  eine  billige  Entschädigung  für  die  ausgestandenen  und 
etwa  noch  fortdauernden  körperlichen  Schmerzen  und  nicht  auch 
für  sogenannte  psychische  Schmerzen,  deren  Vorhandensein  und 
Stärke  meist  gar  nicht  kontrollierbar  ist.  Den  besten  Beweis  für 
die  Richtigkeit  dieser  Ansicht  liefert  der  Umstand,  daJi  für  durch 
Ehrenbeleidigungen  verursachte  psychische  Schmerzen,  wenn  sie 
auch  noch  so  groß  sein  mögen,  der  §  1330  ABG  kein  Schmerzen- 
geld einräumt,  und  daJS  es  doch  widersinnig  wäre,  dagegen  dann, 
wenn  die  körperliche  Beschädigung  unbedeutend  ist,  aber  damit  ein 
psychischer  Schmerz  verbunden  ist,  einen  Anspruch  auf  Schmerzen- 
geld wegen  letzterer  Folge  einzuräumen.  Übrigens  gebührt  selbst 
einer  verführten  Frauensperson  nach  §  1328  ABG  kein  Schmerzen- 
geld. Außerdem  spricht  auch  die  Entstehungsgeschichte  des 
§  1325  ABG  gegen  den  Anspruch  eines  Schmerzengeldes  wegen 
psychischer  Schmerzen.  Es  war  nie  Absicht  der  Gesetzgebung,  mehr 
als  (wie  Zeiller  in  seinem  Komm,  sagt)  dem  Beschädigten  eine  ^Lin- 
derung des  Schmerzes"  zu  geben,  ihm  Vermögensvorteile  zuzuwenden, 
die  das  erlittene  Unglück  in  Glück  verwandeln.  Sind  aber  nur  kör- 
perliche Leiden  zu  berücksichtigen^  so  muß  das  Schmerzengeld  mit 
2000  K  aus  den  zutreffenden  Gründen  der  I.  J.  als  hinreichend 
hoch  bemessen  erscheinen,  zumal  die  Höhe  des  zuerkannten  Schmerzen- 
geldes nicht  so  weit  gehen  kann,  daJß  hiedurch  die  soziale  Stellung 
des  Beschädigten  wesentlich  geändert  wird. 


9663. 
Durch  Löschung  der  Kredithypothek  verliert  das   im  Rahmen 
dereelben  einverleibte  Pfandrecht  die  bevorzugte  Rangordnung. 

E.  T.  10.  April  mi  l  4689.  -  (BICÄter-ZflT.  202,  Heft  6  81 1907.) 
Auf  dem  Grundhuchskörper,  den  die  Meistbotsvertcilung  be- 
traf, haftete  an  erster  Stelle  eine  Kredithypothek  zugunsten  des 
X.er  Spar-  und  Vorschuß  vereine»  für  die  dem  Verpflichteten  zu  ge- 
wahrenden Wechselkredite  bis  zum  Betrag  von  2000  K  und  Nbg.  bis 
zum  Höchstbetrag  von  200  K.  Unter  dem  17.  März  1906  war  jedoch 
die  Löschung  dieser  Kredithypothek  einverleibt.  Zunächst  im  Range 
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haftete  die  Forderung  des  K.  II  aus.  Unter  dem  18.  September  1905 
war  sodann  das  Pfandreeht  für  die  vollstreckbare  Forderung  des 
X.er  Spar-  und  Vorsehußvereines  per  1200  K  s.  Nbg.  mit  der  Rang- 
ordnung der  am  20.  Jänner  1903  erfolgten  Einverleibung  der  Kre- 
dithypothek im  Ilöehstbetrag  von  2000  K  einverleibt. 

Das  Exekutionsgerieht  hat  auf  den  nach  Berichtigung  der  Vor- 
zugsposten verbleibenden  Meistbot  zunächst  die  Forderung  des  K.  H 
und  sodann  erst  die  Forderung  des  Spar-  und  Vorschuß  Vereines  ge- 
wiesen und  den  von  letzterem  gegen  die  von  K.  II  in  Anspruch  ge- 
nommene Rangordnung  erhobenen  Widerspruch  zurückgewiesen. 

Über  Rekurs  des  Spar-  und  Vorschußvereines  hat  die  II.  J. 
den  Verteilungsbeschluß  dahin  abgeändert,  daß  auf  den  nach  barer 
Berichtigung  der  Vorzug^posten  verbleibenden  Rest  des  Meistbotes 
an  erster  Stelle  die  Forderung  des  Spar-  und  Vorschußvereine«  per 
1200  K  s.  Nbg.  gewiesen  wurde,  wogegen  K.  11  leer  ausging. 

Der  OGII  hat  den  erstrichterlichen  B.  wiederhergestellt. 

Gründe: 

Das  am  20.  Jänner  1903  zugunsten  des  X.er  Spar-  und  Vor- 
schußvereines für  die  Wechselkredit<larlehenssumnie  per  2000  K 
samt  dem  Xebengebührenhöchstbetrage  per  200  K  sub  Post  18  ein- 
verleibte Pfandrecht  wurde  am  17.  März  1906  gelöscht,  es  hat  daher 
das  am  18.  September  1905  für  die  vollstreckbare  Forderung  des- 
selben Vereines  per  120  K  und  1200  K  sub  Post  33  in  der  Rang- 
ordnung der  Post  18  einverleibte  Pfandrecht  die  ihm  vorbehaltene 
Rangordnung  der  Post  18  verloren  und  kann  nur  mehr  in  der  Rang- 
ordnung der  Post  33,  in  welclier  es  einverleibt  wurde,  Berücksichti- 
gung finden.  Die  Folge  davon  ist,  daß  die  diesem  Pfandrecht  vor- 
ausgehenden Forderungen  des  K.  II  zuerst  zur  Befriedigung  ge- 
langen  ir.ii'^sen. 


9664. 
Richterliche  MSßigung  der  Konventionalstrafe. 

E.  y.  10.  April  1907,  Z.  4743.  -  (Ricüler-Zig.  331,  Heft  6  ei  1907.) 

I.  KG  Jicin. 
II.  OLG  Prag. 

Die  I.  J.  hat  den  Beklagten  verurteilt,  dem  Kläger  den  Betrag 
von  4500  K  mit  5  Prozent  Zinsen  seit  29.  April  1906  binnen 
14  Tagen  hei  Exekution  zu  bezahlen.  Mit  dem  Mehrbegehren  von 
7500  K  wird  die  Klage  abgewiesen. 

Klüger  hat  mit  dem  Beklagten  über  den  Verkauf  der  dem 
ersteren  gehörigen  Baumsehule  unterhandelt,  worauf  Beklagter  das 
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Offert  vom  25.  April  1906  unterschrieben  hat,  laut  dessen  er  sieh 
erbietet,  diese  Baumschule  imi  75.0(X)  K  zu  übernehmen.  Der  Teil- 
betrag von  12.000  K -sollte  binnen  vier  Tagen,  d.  i.  bis  29.  April  1906, 
der  Rest  in  einigen  weiteren  Raten  bezahlt  werden.  Der  am  29.  April 
1906  spätestens  zu  erlegende  Betrag  von  12.000  K  sollte  verfallen, 
wenn  die  zweite,  binnen  14  Tagen  fällige  Kaufschillingsrate  von 
30.000  K  nicht  pünktlich  bezahlt  werden  sollte.  Der  Kläger  sollte 
dann  jeder  Verbindlichkeit  entlassen  sein,  während  der  Beklagte  den 
Betrag  von  12.(X)()  K  als  ein  dem  richterlichen  Mäßigungsrecht  nicht 
unterliegendes  Pönale  zu  bezahlen  hätte.  Es  ist  unbestritten,  daß 
Beklagter  schon  die  erste  Kaufpreisrate  von  12.000  K  nicht  bezahlt 
hat,  weswegen  der  Kläger  dieselbe  als  Konventionalstrafe  einklagte. 
Der  Kläger  hat  sodann  die  Baumschule  an  einen  anderen  mit 
einem  Nachlasse  von  7000  K  (gegenüber  dem  Selbstkostenpreise) 
verkauft. 

Gründe: 

Der  Gerichtshof  hat  auf  Grundlage  der  vernommenen  Zeugen- 
aussagen als  erwiesen  angenommen,  daß  der  Kaufvertrag  zwischen 
den  Parteien  perfekt  war,  jedoch  durch  Verschulden  des  Beklagten 
nicht  erfüllt  wurde.  Xun  besteht  §  13*36  ABG  aus  zwei  Absätzen; 
damit  der  erste  zur  Anwendung  gelange,  müßte  behauptet  und  nach- 
gewiesen sein,  daß  vereinbart  wurde,  der  Vergütungsbetrag  habe  an 
die  Stelle  des  Schadens  zu  treten,  den  Kläger  durch  Xichteinhaltung 
des  Vertrages  erleide.  Dies  hat  jedoch  der  Kläger  nicht  behauptet 
und  lun  so  weniger  bewiesen.  Er  kommt  daher  lediglich  der  zweite 
Absatz  des  §  1336  ABG  in  Betracht.  Da  jedoch  der  Kläger  einen 
spezieUen  Schaden,  den  er  durch  die  Nichteinhaltung  des  Vertrages 
seitens  des  Käufers  erlitten  haben  w411,  nicht  nachweisen  konnte, 
hat  der  Gerichtshof  mit  Rücksicht  darauf,  als  der  Verkauf  dieser 
Liegenschaft  wohl  nur  im  Weg  einer  Aimonce  erfolgen  konnte,  die 
diesbezüglichen  Unterhandlungen  längere  Zeit  dauern  konnten,  an- 
genommen, daß  Kläger  vom  Tage  der  Nichteinhaltung  des  Ver- 
trages seitens  des  Beklagten  erst  in  einem  Jahre  die  Liegenschaft 
hätte  verkaufen  können  und  hat  daher  dem  Kläger  die  6prozentigen 
Zinsen  des  Kaufpreises  —  welcher  Zinsfuß  dem  Personalkredit  ent- 
spricht —  dem  Kläger  zugesprochen,  da  die  Vereinbarung,  daß  die 
Konventionalstrafe  der  richterlichen  Mäßigung  nicht  unterliegen 
solle,  der  Vorschrift  des  §   1336  ABG  widerspricht. 

Über  die  Berufung  beider  Prozeßparteien  hat  die  II.  J.  er- 
kannt: Der  Beklagte  ist  schuldig,  dem  Kläger  den  Betrag  von  7000  K 
mit  5  Prozent  Zinsen  seit  29.  April  1906  zu  bezahlen. 

Gründe: 

Der  Ansicht  der  T.  J.,  daß  §  1336  ABG  zwei  Arten  von  Ver- 
giitungsvert ragen  statuiere,  kann  nicht  beisrepflichtet  werden.  §  1336 
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AB(i  besteht  aus  drei  Absätzen,  deren  erster  die  Definition  des  Ver- 
KÜtungsvertrages  enthält,  während  der  zweite,  noeh  zu  Recht  be- 
stehende Absatz  von  dem  dem  Richter  eingeräumten  Recht,  den  be- 
dungenen Vergütungsbetrag  zu  mäßigen,  handelt,  und  der  dritte 
bestimmt,  daß  die  Konventionalstrafe  und  die  Erfüllung  des  Haupt- 
vertrages begehrt  werden  kann,  wenn  nicht  etwas  anderes  verabredet 
wurde.  Die  Anfangsworte  des  2.  Absatzes  „In  anderen  Fällen  .  .  ." 
stehen  nur  im  (Gegensatz  zu  dem  aufgehobenen  Absätze,  diese  Worte 
sind  seit  dem  (ies.  vom  14.  Juni  1868,  ROB  Nr.  62,  bedeutungslos 
und  es  kann  aus  denselben  auf  zwei  Arten  von  Vergütungsverträgen 
nicht  geschlossen  werden.  Unrichtig  ist  auch  die  Anschauung  der 
I.  J.,  der  Kläger  habe  zu  erweisen,  daß  und  welcher  Schade  ihm 
durch  Nichteinhaltung  des  Vertrages  seitens  des  Käufers  entstanden 
sei.  Sobald  nur  die  Säumnis  des  Beklagten  erwiesen  ist,  bedarf  es 
von  Seiten  des  Verkäufers  keiner  Nachweisung  eines  Schadens.  Ja 
selbst  wenn  der  Beklagte  dartun  könnte,  daß  der  Kläger  keinen 
Nachteil  erlitten  hat,  würde  er  von  der  Verbindlichkeit  nicht  be- 
freit werden.  Da  der  Beklagte  zugestanden  hat,  daß  er  schon  die 
erste  Kaufpreisrate  nicht  erlegt  hat,  so  wäre  er  schuldig,  den  Be- 
trag von  12.000  K  mit  5  Prozent  Zinsen  vom  Verfallstag  zu  be- 
zahlen. Es  fragt  sich  nun,  ob  die  Vereinbarung  der  Parteien, 
daß  die  Konventionalstrafe  der  richterlichen  Mäßigung  nicht  unter- 
liege, von  Wirkung  sei  oder  nicht.  In  dieser  Hinsicht  pflichtet  das 
Berufungsgericht  der  Ansicht  der  T.  J.  bei,  daß  diese  Vereinbarung 
rechtsungültig  sei,  weil  die  Bestimmung  des  §  1336  ABG,  wie  aus 
der  Fassung  desselben  zu  entnehmen  ist,  eine  zwingende  Rechts- 
vorschrift enthält,  welche  durch  Parteienwillkür  nicht  beseitigt 
werden  kann.  Das  Berufungsgericht  hat  daher  mit  Rücksicht  auf 
<Ien  Nachlaß  von  7000  K,  den  Kläger  <lem  späteren  Käufer  gewährte, 
'deinen  Schaden  mit  diesem  Betrag  angenommen  und  daher  einen 
Betrag  gleicher  Höhe  dem  Kläger  zuerkaimt. 

Der  Revision  d(»s  Beklagten  hat  der  OOH  keine  Folge  gegeben. 

Ci  runde: 

Schon  der  Bestand  dos  von  den  Parteien  unterschriebenen 
Aufsatzes  schließt  die  vom  Beklagten  behauptete  Anwendbarkeit 
der  Bestimmung  des  §  884  ABG  aus;  ebenso  aber  unterliegt  die 
Anwendbarkeit  des  1.  Abs.  des  §  1336  ABG  auf  den  konkreten  Fall 
keinem  Zweifel,  zumal  die  Übertretung  einer  Vertragspflicht  nach 
r$   129.5   ABG  schon    allein   die   Schadenersatzpflicht    begründet. 
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9665. 

Verletzung  der  Berufspflichten  seltene  eines  Advokaturskandi- 
daten durch  Auftreten  als  Substitut  seines  Chefs  In  einer  Rechts- 
angelegeriheit  auf  eigene  Hand,  ohne  Wissen  des  letzteren  und 
Unterlassung  der  Rechnungslegung  über  den  von  der  Partei  er- 
haltenen Vorschuß. 

E,  ?.  11.  April  1907,  Z.  558.  -  (öH  32  ex  1907.) 

Der  Disziplinarsenat  des  OGII  hat  in  Stattgebung  der  Beru- 
fung der  Oberstaatsanwaltschaft  das  den  Advokaten  Dr.  D  von  der 
Anschuldigung  der  Verletzung  der  Berufspflichten  freisprechende  E. 
des  Disziplinarrats  der  Advokatenkammer  abgeändert  und  erkannt: 
Dr.  D,  Landes-  \md  Qerichtsadvokat  in  X.,  hat  sich  einer  Verletzung 
der  Berufspflichten  nach  §  2  des  Ges.  vom  1.  April  1872,  RGB  Xr.  40, 
dadurch  schuldig  gemacht,  daß  er  ohne  Wissen  seines  ehemaligen 
Chefs  Dr.  F,  Landes-  und  Gerichtsadvokaten  in  X.,  in  dessen  Kanzlei 
er  damals  als  Konzipient  beschäftigt  war,  die  Vertretung  der  Marie 
B  auf  eigene  Hand  übernahm  und,  nachdem  er  vor  dem  Schieds- 
gerichte der  .  .  .  Arbeiter-Unfallversicherungsanstalt  in  Y.  in  der 
Angelegenheit  des  Stephan  und  der  Marie  B  als  Substitut  des  Advo- 
katen Dr.  F  aufgetreten  war,  seinem  Chef  über  den  einkassierten 
Vorschuß  keine  Rechnung  legte. 

Gründe: 

Der  Berufimg  der  Oberstaatsanwaltschaft  muß  volle  Berechti- 
gung zuerkannt  werden.  Der  Disziplinarrat  der  Advokatenkammer 
hat  der  dahingehenden  Verantwortung  des  Angeschuldigten,  er  hätte 
die  Vertretimg  der  Marie  B  bei  der  Verhandlung  vor  dem  Schieds- 
gericht in  Y.  ohne  Kenntnis  seines  Chefs,  Advokaten  Dr.  F,  nur  aus 
Mitleid  wegen  ihrer  Armut,  u.  zw.  lediglich  gegen  Zahlung  des  kaum 
zur  Bestreitung  der  Reisekosten  von  X.  nach  Y.  ausreichenden  Be- 
trages von  30  K  übernommen  und,  da  dies  im  letzten  Moment  ge- 
schah, keine  Zeit  mehr  gehabt,  seinen  Chef  davon  in  Kenntnis  zu 
setzen,  Glauben  geschenkt  mid  den  Angeschuldigten  von  der  ihm 
zur  Last  gelegten  Verletzung  der  Berufspflichten  freigesprochen. 
Allein  mit  Unrecht.  In  erster  Linie  ent^spricht  diese  Verantwortung 
des  Angeschuldigten  der  Sachlage  nicht,  übrigens  vermöchte  sie  ihn 
auch  bei  ihrer  Wahrannahme  keineswegs  zu  rechtfertigen.  Die  über 
Verfügung  des  oberstgerichtlichen  Disziplinarsonats  nachträglich 
als  Zeuge  unter  Eid  einvernommene  Marie  B,  deren  Einvernahme 
mit  Rücksicht  auf  den  Inhalt  der  Verantwortung  des  Angeschul- 
digten bereits  vom  Disziplinarrat  vor  Fällung  des  E.  durchzuführen 
gewesen  wäre,  hat  ausgesagt,  daß  sie  sich  in  Angelegenheit  ihrer 
Vertretung  vor  dem  Schiedsgericht  in  Y.  zuerst  an  den  Advokaten 
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Dr.  F  gewendet  und  erst  später,  da  sie  das  von  ihm  verlangte 
Honorar  im  Betrag  von  80  K  zu  bezahlen  nicht  imstande  war,  den 
Dr.  D  um  die  Übernahme  der  Vertretung  ersucht  hatte,  daß  letz- 
terer sich  bereit  erklärte,  um  den  Betrag  von  40  K  zur  Tagfahrt 
nach  Y.  zu  reisen,  sodann  von  Marie  B  nur  den  Betrag  von  30  K 
genommen,  in  der  Folge  jedoch,  u.  zw.  schon  nach  Schluß  des  Pro- 
zesses, von  ihr  den  Betrag  von  10  K  verlangte  und  auch  durch  sie 
bezahlt  erhalten  hatte.  Daraus  geht  hervor,  es  sei  kein  Grund  zur 
Annahme  gegeben,  daß  Dr.  D  bei  der  beanständeten  Vertretungs- 
übernahme sich  von  Mitleid  hat  leiten  lassen.  Übrigens  könnte  dieser 
Umstand  lediglich  als  ein  Milderungs-,  keineswegs  aber  als  ein 
Schuldausschließungsgrund  verwertet  werden.  Ausschlaggebend  für 
die  Schuldannahme  des  Dr.  D  ist  schon  die  Tatsache  allein,  daß  er 
unerlaubterweise  auf  eigene  Hand,  ohne  Wissen  seines  Chefs,  als 
dessen  Substitut  in  einer  Rechtsangelegenheit  auftrat  und  überdies 
noch  den  von  der  Partei  übernommenen  Geldbetrag  seinem  Chef 
nicht  abführte  bzw.  darüber  keine  Rechnung  legte.  Wenn  nun  zuge- 
geben werden  wollte,  daß  er  vor  seiner  Abreise  nach  Y.,  aus  welchem 
Grund  immer,  außerstande  war,  seinen  Chef  von  der  Übernahme 
der  Vertretung  in  Kenntnis  zu  setzen,  so  hätte  er  ihm  wenigstens 
späterhin  über  den  ganzen  Vorfall  berichten  sollen,  was  er  jedoch 
nicht  getan  hat.  Sein  Vorgang  verstößt  somit  unzweifelhaft  gröb- 
licherweise gegen  die  Pflichten  eines  Advokaturskandidaten  seinem 
Chef  gegenüber,  wobei  noch  zu  bemerken  ist,  daß  der  geltend  ge- 
machte Umstand,  Dr.  F  habe  trotz  Kenntnisnahme  von  der  ganzen 
Angelegenheit  ein  ganzes  Jahr  hindurch  weder  Aufklärung  noch 
Rückzahlung  des  übernommenen  Honorars  gefordert  und  dadurch 
gewissermaßen  stillschweigend  seine  Genehmigung  erteilt,  für  die 
Frage  des  Verschuldens  des  Dr.   D  irrelevant   ist. 


9666. 

Disziplinare  Strafbariceit  des  Advolcaten  für  die  Tätigiceit  seines 

Hilfspersonals. 

E.  Y.  11.  April  1907,  Z.  2070ß.  -  (&H  33  ex  1907.) 

Der  Disziplinarsenat  des  OGH  hat  der  Berufung  des  Kammer- 
anwaltes wider  das  den  Advokaten  Dr.  F  von  der  ihm  zur  Last  ge- 
legten Verletzung  der  Berufspflichten  freisprechende  E.  des  Diszi- 
plinarrats  der  Advokatenkammer  stattgegeben  und  imter  Abände- 
rung dieses  E.  den  Genannten  der  Verletzung  der  Berufspflichten 
nach  §  2  des  Ges.  vom  1.  April  1S72,  RGB  Xr.  40,  schuldig  erkannt, 
begangen  dadurch,  daß  er  bei  Errichtung  der  Schenkungsurkimde 
vom  6.  April  1904  zwischen  Tlie  F  und  dessen  Kindern  zuwider  der 
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Vorschrift  des  §  9  AO  die  pflichtgemäße  Aufmerksamkeit  und  t4)cr- 
wachung  der  Tätigkeit  seines  Hilfspersonals  unterließ. 

Gründe: 

Der  Angeschuldigte  gab  die  Mangelhaftigkeit  der  in  seiner 
Kanzlei  errichteten  Schenkungsurkunde  vom  6.  April  1904  zu,  ver- 
antwortete sich  dahin,  daß  er  der  rumänischen  Sprache  nicht  mächtig 
ist  und  deshalb  genötigt  war,  die  Aufnahme  der  Information  mit 
nie  F  und  die  Errichtung  des  vom  letzteren  gewünschten  Schen- 
kungsvertrages seinem  dieser  Sprache  kundigen  Konzipienten  Dr.  M, 
der  übrigens  als  versierter  und  verläßlicher  Konzipient  galt,  zu  über- 
lassen. Der  Disziplinar  rat  schenkte  dieser  Verantwortung  Glauben 
und  sprach  den  Angeschuldigten  von  der  Anklage  frei,  indem  er  von 
der  Anschauung  ausging,  daß,  wenn  ein  Advokat  die  Besorgung 
einer  advokatorisehen  Agende  einem  geschäftsgewandten  Konzi- 
pienten, somit  einem  nicht  a  priori  ungeeigneten  Substituten  über- 
läßt, für  die  der  Partei  nachteiligen  Folgen  eines  hiebei  etwa  unter- 
laufenen Rechtsirrtums  oder  sonstigen  Fehlers  lediglich  zivilrecht- 
lich haftet,  keineswegs  aber  zur  disziplinaren  Verantwortung  ge- 
zogen werden  kann.  Diese  Ansicht  muß  jedoch  als  irrtümlich  be- 
zeichnet werden.  Nach  §  9  AO  ist  der  Advokat  verpflichtet,  die  ihm 
von  einer  Partei  anvertrauten  Angelegenheiten  mit  Eifer,  Treue 
und  Gewissenhaftigkeit  zu  besorgen.  Wenn  er  nun  bei  den  von  ihm 
selbst  besorgten  Rechtsgeschäften  mit  aller  Vorsicht  und  Aufmerk- 
samkeit vorzugehen  hat,  so  trifft  ihn  die  Pflicht  der  gehörigen  Auf- 
merksamkeit um  so  mehr  dann,  wenn  er  sich  dabei  durch  sein  Hilfs- 
personal vertreten  läßt.  Zur  Überwachung  der  Tätigkeit  desselben, 
insbesondere  zur  Überprüfung  der  von  seinem  Konzipienten  fertig- 
gestellten Konzeptsarbeiten  ist  er  somit  unter  eigener  Verantwor- 
tung unbedingt  verpflichtet,  was  insbesondere  auch  den  Bestimmun- 
gen des  §  15  AO  zu  entnehmen  ist.  Daß  aber  der  Angeschuldigte  bei 
Errichtung  der  beanständeten,  nach  mehreren  Richtungen  hin 
niangelhaften  Schenkungsurkunde  sowie  bei  Verfassung  des  auf  die- 
selbe gestützten  Tabulargesuches  den  ihm  durch  das  Gesetz  auf- 
erlegten Pflichten  nicht  nachgekommen,  vielmehr  dabei  mit  Leicht- 
sinn vorgegangen  ist,  unterliegt  nach  der  Aktenlage  wohl  keinem 
Zweifel.  Denn,  will  man  sich  selbst  auf  den  Standpunkt  der  mit  den 
beeideten  Aussagen  des  beschädigten  Hie  F  im  krassen  Widerspruche 
stehenden  Verantwortung  des  Angeschuldigten  stellen,  daß  er  sich 
wegen  Unkenntnis  der  rumänischen  Sprache  an  der  Entgegennahme 
der  Information  nicht  beteiligte  und  die  ganze  Angelegenheit  dem 
Dr.  M  überließ,  so  war  er  doch  offenbar  in  der  Lage  —  wie  in  der 
Berufung  de^  Kammeranwaltes  richtig  angeführt  wurde  —  die  vom 
Konzipienten    in     der    deutschen     Sprache     bereits     ausgefertigten 
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Schriftstücke,  das  ist  den  Schenkun^s vertrag  und  das  (Jrundbuchs- 
je:esuch,  genau  zu  überprüfen.  Bei  einiger  Aufmerksamkeit  hätte  es 
ihm  keineswegs  entgehen  können,  daß  der  Vertrag  sieben  Gegen- 
kontrahenten des  (Teschenkgebers  anführte  und  von  ebenso  vielen 
iiueh  gefertigt  wurde,  W(>gegen  in  der  Kanzlei  zusammen  nur  drei 
Personen  erschienen  waren  —  und  würde  den  Angeschuldigten  koiise- 
(|uent  veranlassen,  die  Angelegenheit  mit  dem  Konzipienten  ein- 
gehender zu  be8i)rechen  und  die  vorgefallenen  Mängel  noch  recht- 
zeitig zu  beheben,  insbesondere  auch  der  insofern  informations* 
widrigen  Verfassung  der  Urkunde,  als  dieselbe  von  den  tatsächlich 
beschenkten  vier  Scdmen  des  Ilie  F  lediglich  drei  Söhne  anführt  und 
wider  Willen  des  Geschenkgebers  die  sofortige  Besitzübertragung 
auf  die  (Jeschenknehmer  statuiert,  vorzubeugen.  Dasselbe  gilt  auch 
rücksichtlich  des  Grundbuchsgesuches,  in  welchem  infolge  unter- 
lassener gehöriger  Kollatiouierung  die  in  der  Urkunde  selbst  als 
Geschenknehmerin  angeführte  Marie  F  übergangen  wurde.  Die  dem 
Angeschuldigten  zur  Last  gelegte  Außerachtlassung  der  pflicht- 
gemäßen Aufmerksamkeit  in  der  gegenständlichen  Rechtsangelegen- 
heit liegt  somit  auf  der  Hand,  der  T'mstand  aber,  daß  er  sich  nach- 
träglich bemüht  haben  will,  die  Mängel  des  Vertrages  zu  beheben, 
ist  für  die  Beurteilung  der  Schuldfrage  ohne  Belang.  Demzufolge 
war  der  begriindeten  Berufung  des  Kammeranwaltes  Folge  zu  geben 
und  wie  oben  zu  erkennen. 


9667. 

1.  Die  Verordnung  des  Justizministeriums  vom  19.  Oktober  1907, 
RGB.  Nr.  1 23,  liat  auf  Exelcutionsanträge,  welche  auf  Grund 
von  Urteilen  deutscher  Gerichte  bei  österreichischen  Gerichten 
angebracht  wurden,  auch  dann  Anwendung  zu  finden,  wenn  die 
Zustellung  der  den  Prozeß  einleitenden  Verfügungen  vor  dem 
Inkrafttreten  dieser  Verordnung  (I.  November  1904)  erfolgt  ist. 

2.  Das  um  die  Bewilligung  einer  solchen  Exekution  angegangene 
österreichische  Gericht  kann  diese  wegen  Mangelhaftigkeit  des 
Vorganges  bei  der  Zustellung  der  den  Prozeß  einleitenden  Ver- 
fugung nur  dann  ablehnen,  wenn  der  Verpfiichtete  öster- 
reichischer Staatsangehöriger  ist. 

E.  ?.  16.  Aprtl  1907.  Z.  4147.    -    (IIB  1076  ex  1908.) 

Ein  deutscher  Staatsangehöriger  brachte  am  29.  April  1904 
gegen  seinen  Schuldner,  der  gleichfalls  deutscher  Staatsangehöriger 
und  in  Deutschland  ansässig  war;  bei  dem  Amtsgerichte  des  Wohn- 
sitzes des  letzteren  eine  Klage  auf  Zahlung  von  300  Mark  ein.  Laut 
des  Berichtes  des   Zustellungsorganes   des   Amtsgerichtes   wurde,  da 
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der  Beklage  in  seiner  Wohnung  nicht  anzutreffen  war,  die  Klage 
bei  der  Gerichtssehreiberei  hinterlegt;  die  Anzeige  von  der  Hinter- 
legung wurde  an  der  Wohnungstür  des  Beklagten  angesehlagen  und 
die  Hinterlegung  den  Hausleuten  mitgeteilt.  Am  30.  April  1904 
wurde  gegen  den  Beklagten  ein  Versäumnisurteil  erlassen.  Erst  im 
Jahre  1906  wurde  auf  Grund  der  vom  Amtsgericht  erteilten  Bestäti- 
gung der  Vollstreckbarkeit  gegen  den  Beklagten,  der  inzwischen 
nach  Österreich  übersiedelt  war,  bei  dem  zuständigen  österreichi- 
schen Gerichtshof  um  die  Exekution  angesucht  und  diese  auch  be- 
willigt. Der  vom  Beklagten  gegen  die  Exekutionsbewilligung  gemäß 
§  83,  Abs.  1,  EO  erhobene  Widerspruch  wurde  darauf  gestützt,  daß 
dem  Widerspruchswerber  die  Klage  nicht  zugestellt  worden  sei,  weil 
er  schon  am  26.  April  1904  Deutschland  verlassen  habe. 

Der  Gerichtshof  I.  J.  erkannte,  dem  Widerspruche  stattgebend, 
gemäß  §  39,  Z.  1,  EO  auf  Rechtsunwirksamkeit  der  Exekutions- 
bewilligung, da  nach  dem  Wortlaute  des  §  80,  Z.  2,  EO  dem  Exeku- 
tionsantrage nur  dann  stattzugeben  sei,  wenn  die  Zustellung  der 
Klage  zu  eigenen  Händen  des  Beklagton  erfolgt  sei.  Dies  sei  im  vor- 
liegenden Falle  nicht  geschehen  und  die  JMV  vom  19.  Oktober  1904, 
RGB  Xr.  123,  womit  für  Exekutionsanträge  auf  Grund  von  E.  deut- 
scher Gerichte  der  §  80,  Z.  2,  EO  außer  Kraft  gesetzt  wurde,  komme 
nicht  zur  Anwendung,  da  sie  erst  «m  1.  November  1904,  also  nach 
Fällung  dos  U.  in  Wirksamkeit  getreten  sei. 

Das  Berufungsgericht  gab  der  Berufung  dos  (logners  dos 
W  idorspruchswerbes  keine  Folge,  im  wosontlichon  aus  folg<'n(h»n 

G  r  ü  n  d  o  n  : 

Die  Berufung  will  auf  den  vorlicgendon  Fall  die  Bestim- 
mungen der  JMV  vom  19.  Oktober  1904,  K(iB  Xr.  12:],  angowendot 
wissen,  weil  der  Exekutionsantrag  im  Jahre  1906  gestellt  wurde. 
Xaeh  dieser  Verordnung  sei  die  Bestimmung  dos  §  80,  Z.  2,  EO  auf 
die  E.  deutscher  Gerichte  nicht  anwendbar  und  nach  deutschem  Ge- 
setze (§  328  der  deutschen  ZPO)  sei  die  Klagozustellung  rechtmäßig 
erfolgt.  Dieser  Ansicht  kann  nicht  beigepflichtet  worden.  Es  ist  wohl 
richtig,  daß  durch  die  zit.  Verordnung  die  Bestimmung  des  §  80, 
Z.  2,  EO  bezüglich  der  E.  deutscher  Gerichte  aufgehoben  wurde. 
Dieser  Verordnung  kommt  gegenüber  der  Bestimmung  dos  S  80, 
Z.  2,  EO  derogatorische  Wirkung  zu,  weil  die  Kogiornng  zur  Flr- 
lassung  der  vom  Gesetz  abweichenden  Anordnungen,  soweit  sie  aus- 
ländische Exekutionstitel  betreffen,  gemäß  §  84  EO  befugt  ist.  Diese 
Verordnung  findet  jedoch  auf  den  vorliegenden  Koch tsf tili  keine  An- 
wendung, weil  sie  die  Vollstreckung  der  im  Deutschen  Keieh*  errich- 
teten Akte  und  Urkunden  im  Inland  vom  Standpunkt  der  (Gegen- 
seitigkeit   regelt,  weil   ihre  Wirksamkeit    orM  am   1.    Xovond>er   1JM)4 
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bFtjrmnen  hat  und  weil  sie,  da  Gesetze  und  um  so  mehr  die  auf 
fTi-iMul  derselben  erlassenen  Verordnungen  keine  rückwirkende  Kraft 
liiiU'U  (§  5  ABG),  auf  einen  vor  diesem  Zeitpunkt  im  Deutsehen 
RrM'h  errichteten  Akt  keine  Anwendung  finden  kann.  Ist  doch  die 
r<  t'lHsrrhebliche  Tatsache,  welche  allein  von  der  erwähnten  Verord- 
Tiitri^  })erührt  werden  konnte,  die  Zustellung  der  dem  fraglichen 
Vi'f^iiumnisurteile  zugrunde  liegenden  Klage.  Xur  der  Zeitpunkt 
liicÄi^r  Zustellung  und  keineswegs,  wie  in  der  Berufung  behauptet 
wiptl^  <!er  nach  dem  Belieben  des  Gläubigers  gewählte  Zeitpunkt  der 
St<  fluTig  des  Exekutionsantrages  ist  für  die  Beantwortung  der  Frage 
II Hl il»; eisend,  ob  die  Bestimmung  des  §  80,  Z.  2,  EO  oder  jene  mehr- 
firwiihiite  Verordnung  zur  Anwendung  zu  gelangen  habe.  Da  nach 
ihm  Zustellungsberichte  des  Gerichtsvollziehers  des  deutschen  Amts- 
y^i  rir-htes  jene  Zustellung  am  29.  April  1904,  somit  noch  zur  Zeit  der 
(tcitung  des  §  80,  Z.  2,  EO  erfolgt  ist,  wäre  diese  Bestimmung  an- 
Kiiw^-nden.  Ihr  wurde  aber  insofern  nicht  ent.sprochen,  als  die  Klage 
unbi'Htrittenermaßen  dem  Widerspruchswerber  nicht  zu  eigenen 
Händen  zugestellt  wurde.  Die  Berufung  erweist  sich  daher  als  un- 
Iwgfiindet. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Gegners  des  Widerspruchswer- 
bf^rs  Folge  gegeben  und  mit  Abänderung  des  angefochtenen  U.  den 
Antrug  des  Widerspruchswerbers  auf  Fnwirksamerklärung  der  Exe- 
kiiUoiisbewilligung  abgewiesen. 

Grün  d  e : 

Die  in  Gemäßheit  des  §  84  EO  erlassene  JMV  vom  19.  Oktober 
UKH,  UGB  Xr.  123,  enthält  reziproke  Anordnungen  in  betreff  der 
Vnll>^ treckung  der  in  Deutschland  errichteten  Akte  und  Urkunden  in 
nsiornich,  keineswegs  aber  Bestimmungen  über  die  Errichtung  sol- 
«'bt  [■  Urkunden  und  über  die  Zustellung  von  Klagen,  weshalb  auch 
Vom  iniier  Rückwirkung  dieser  Verordnung  auf  die  Bestimmungen 
übiT  don  Vorgang  bei  Errichtinig  derartiger  Urkunden  keine  Rtide 
soiti  ksuiii.  Da  durch  diese  am  1.  November  1904  in  Kraft  getretene 
Vt>ronlnung  die  Bestimmung  des  §  SO,  Z,  2,  EO  Deutschland  gegen- 
iifv'f  liusdrücklich  aufgehoben  wurde,  so  haben  die  österreichischen 
<inriflite  nach  dem  1.  Xovember  1904  die  Bestimmungen  dieser  Ver- 
«»rdinnig  auf  alle  Fälle  anzuwenden,  in  welchen  sie  in  die  Lage 
konitm^n,  zu  beurteilen,  ob  auf  Grund  eines  in  Deutschland  gefällten 
V.  line  Exekution  bewilligt  werden  darf,  u.  zw.  ohne  Rücksicht 
riHnuif.  wann  jenes  F.  erlassen  wurde,  da  für  die  Anwendung  dieser 
Bcstiijimungen  einzig  und  allein  der  Tag  des  Ansuchens  um  die 
Exi'kutionsbewilligung  maßgebend  ist.  Diese  Verordnung  wurde  zum 
Scimtzn  der  Untertanen  desjenigen  Staates  erlassen,  welcher  über 
die   Zulässigkeit   der   Exekution   auf    Grund   eines   in    dem    anderen 
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Staate  gefällten  U.  abzusprechen  hat.  Denn  nur  dann  soll  da«  um 
die  Bewilligung  der  Exekution  auf  Grund  eines  solchen  U.  ange- 
gangene Gericht  berechtigt  sein,  wegen  Mangelhaftigkeit  des  Vor- 
ganges bei  Zustellung  der  den  Prozeß  einleitenden  Verfügungen  die 
Exekution  abzulehnen,  wenn  der  unterlegene  Beklagte  ein  Ange- 
höriger desjenigen  Staates  ist,  bei  dessen  Gericht  gegen  ihn  lun  die 
Exekution  angesucht  wurde.  Im  vorliegenden  Falle  Avürde  daher  der 
behauptete  Mangel  des  Vorganges  bei  der  Zustellung  der  Klage  nur 
dann  zur  Ablehnung  der  Exekution  berechtigen,  wenn  der  Wider- 
spruchswerber österreichischer  Staatsangehöriger  wäre.  Er  gibt  aber 
selbst  zu,  nicht  österreichischer  Staatsangehöriger  zu  sein,  und  es 
geht  auch  aus  den  angeschlossenen  Exekutionsakten  hervor,  daß  er 
die  deutsche  Reichsangehörigkeit  besitzt. 

Das  angerufene  Gericht  war  daher  nicht  berechtigt,  zu  prüfen, 
ob  der  Vorgang  bei  der  Zustellung  der  Klage  ein  mangelhafter  war 
oder  nicht,  da  in  diesem  Falle  das  deutsche  Prozeßgericht  allein 
hierüber  zu  entscheiden  hatte,  weshalb  die  ausgesprochene  Ableh- 
nung der  Exekution  ungerechtfertigt  erscheint.  Bei  dieser  Sachlage 
war  der  auf  den  Eevisionsgrund  des  §  503,  Z.  4,  ZPO  gestützten 
Revision  Folge  zu  geben,  das  angefochtene  F.  abzuändern  und  zu 
erkennen,  daß  der  Klageantrag,  die  bewilligte  und  vollzogene  Exe- 
kution für  unwirksam  zu  erklären,  abgewiesen  wird. 


9668. 

Die    nach    erlangter  Großjährigkeit    erfolgte  Anerkennung   der 

Wecbseiscbuld  verleiht  dem  Wechsel  keine  Wechselkraft,  sondern 

begründet  nur  eine  gemeinrechtliche  Forderung. 

E.  y.  16.  April  1907.  Z.  4«ß4.  -  (JMB 1033  u  im.) 

In  den  gegen  den  Weehselzablungsauftrag  rechtzeitig  erho- 
benen Einwendungen  beantragte  der  beklagte  Akzeptant  die  Auf- 
hebung des  Zahlungsauftrages,  weil  er  zur  Zeit  der  Annahme  des 
Wechsels  m.  gewesen  sei.  Bei  der  Verhandlung  erbot  sich  dagegen 
der  Kläger  zum  Nachweis,  daß  Beklagter  nach  erlangter  Groß- 
jährigkeit die  nunmehr  eingeklagte  Wechselschuld  ausdrücklich  an- 
erkannt hat. 

Die  I.  J.  hob  den  Zahlungsauftrag  auf,  indem  es  auf  Grund 
des  vom  Beklagten  vorgelegten  Taufscheines  als  erwiesen  annahm, 
(laß  dieser  zur  Zeit  der  Annahme  des  Wechsels  m.,  daher  gemäß 
Art.  1  WO  wechselunfähig  war.  Der  vom  Kläger  unter  Beweis  ge- 
stellte Umstand,  daß  der  Beklagte  nach  erlangter  Großjährigkeit 
die  W^echselschuld  anerkannt  hat,  wurde  vom  Prozeßrichter  als  irre- 
levant   übergangen,    weil     dieses     Anerkenntnis    lediglich     eine    im 
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ordentlichen  Rechtswege  geltend  zu  machende  gemeinrechtliche 
Forderung  begründen,  keineswegs  aber  einem  von  Anfang  an  un- 
gültigen Wechsel  die  Wechselkraft  verleihen  kömite. 

Die  II.  J.  bestätigte  dieses  V, 

Der  0(tH  hat  der  Revision  des  Klägers  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Der  angerufene  Revisionsgrund  des  §  503,  Z.  4,  ZPO  trifft 
nicht  ZV.  Der  Beklagte  war  festgestelltermaßen  zur  Zeit  der  Be- 
gründung der  Wechselverbindlichkeit  m.,  also  gemäß  Art.  1  WO  und 
§  244  AB(}  wechselunfähig.  Die  ungültige  Wechsel  Verpflichtung 
kann  durch  nachträgliche  Anerkemimig,  die  nicht  auf  dem  Wechsel 
erfolgt  ist,  nicht  konvalidieren,  wenngleich  eine  Anerkennung  der 
dem  Wechsel  zugrunde  liegenden  Forderung  des  Wechselinhabers 
eine  gemeinrechtliche  Forderung  zu  begründen  vermag.  Bei  dieser 
Rechtsanschaumig  waren  die  über  die  nachträgliche  Anerkennung 
angebotenen  Beweise  irrelevant  und  ist  die  Beweiserhebung  von  den 
Unter  Instanzen  mit  Recht  abgelehnt  worden.  Es  liegt  also  auch  der 
Revisionsgrund  des  §  503,  Z.  2,  ZPO  nicht  vor. 


9669. 

Der  Exszindierungswerber  ist  nicht  verpfliclitet,    Kosten    der 

Einstellung  der  Exelcution  riiclcsichtlicli  der  von  ilim  exzindierten 

Fahrnisse  aufzuwenden. 

E.  y.  16.  April  1907.  Z.  4884.  -  (JB  40  81 IP07.) 

I.  EG  Wien, 
n.  LG  Wien. 

Die  Klägerin  A  in  Wien  forderte  die  betreibtmde  Gläubigeriu 
B  (Beklagte)  auf,  ein  von  dieser  in  Exekution  gezogenes  Mobile 
vom  Pfandrecht  zu  befreien  und  die  F]xekution  einzustellen.  Die 
Beklagte  B  (betreibende  (Jläubigerin)  verständigte  hierauf  den 
Klagsanwalt  telephonisch,  daß  das  Eigentumsrecht  anerkannt  werde 
und  die  Beklagte  bereit  sei,  ein  Einstellungsgesueh  mitzufertigen. 
Zugleich  wurde  das  Verlangen  der  Gegenseite,  Beklagte  solle  selbst 
die   Einstellung  beantragen,  zurückgewiesen. 

Die  I.  J.  verurteilte  über  Einschränkung  des  Klagebegehrens 
auf   den   Kostenanspruch   Beklagte   zum   Ersatz   der   Gerieh tskoston. 

G  r  ü  n  (1  e : 

Nachdem  die  Eigentumsansprecherin  zu  einem  Einstelluiigs- 
antrag  nach  der  EO  )iicht  legitimiert  ist,  mußte  die  Beklagte  der 
Aufforderung,  die   Einstellung  zu  beantragen,   Eolge   leisten,    wenn 
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sie  uicht  durch  diese  Weigerung  die  für  diesen  Fall  im  Brief  in 
Aussicht  gestellte  Klagsüberreichung  veranlassen  wollte.  Sie  hat 
daher  durch  die  Weigerung  indirekt  die  Klagsüberreichung  veran- 
lagt und  kann  daher  die  Ausnahmsbestimmung  des  §  45,  Z.  2,  ZPO, 
daß  sie  keine  Veranlassung  gegeben  hat,  nicht  zur  Anwendung 
kommen.  Es  war  vielmehr  nach  §  41  ZPO  über  die  Kosten  zu  er- 
kennen. 

Die  II.  J.  änderte  den  B.  I.  J.  ab  und  verurteilte  die  Klägerin 
zur  Bezahlung  der  Kosten  I.  und  II.  J. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurs  der  Klägerin  stattgegeben. 

Gründe: 

Die  Beklagte  hat  dadurch,  daß  sie  die  einem  Dritten  gehörige 
Sache  in  Exekution  zog  und  nicht  sofort,  als  ihr  das  Eigentums- 
recht der  Klägerin  bekanntgegeben  war,  auf  eigene  Kosten  das 
Pfandrecht  aufließ,  zur  Erhebung  der  Klage  Veranlassimg  gegeben, 
weil  der  Klägerin  nicht  zugemutet  werden  kann,  die  durch  den, 
wenn  auch  unwissentlich  gesetzten  rechtswidrigen  Eingriff  der  Be- 
klagten entstandenen  Kosten  aus  eigenem  zu  tragen. 


9670. 

Zur  Frage  der  Versteigerung  von  KafTeehauskonzessionen   und 
zwangsweisen  Zuruciclegung  derselben. 

E.  ?.  16.  April  1907,  Z.  618».  —  (GH  ^i  ex  1907.) 

I.  EG  Wien. 
11.  L(;  AVien. 

In  der  Exekutionssaehe  des  W.  gegen  S.  wurde  mit  B.  der  I.  J. 
die  Fortsetzung  der  bereits  mit  B.  des  genannten  Gerichts  vom 
2.  Jänner  1906  bewilligten  Zwangsverpachtung  des  der  Verpflichteten 
gehörigen  KaflPeehausgeschäftes  mittels  öffentlicher  Versteigerung 
bewilligt.  Der  Antrag,  die  Verwertung  des  Pfandrechtes  auf  das  der 
Verpflichteten  gehörige  Kaffeehausgeechäft  und  der  zugrundeliegen- 
den Konzession  derart  zu  bewilligen,  daß  dieses  Geschäft  durch 
öffentliche  Versteigerung  verkauft,  die  zugrundeliegende  Konzession 
nicht  übertragen,  nicht  veräußert,  sondern  zugiuisten  des  Erstehers 
des  Geschäftes  zurückgelegt  und  von  ihm  eine  neue  Konzession  zur 
Weiterführung  des  (ieschäftes  erwirkt  werde,  wird  abgewiesen. 

Gründe: 

Dieser    Antrag    war    mangels    Zustimmung    sämtlicher    Pfand- 
gläubiger  abzuweisen,  weil   bei   dieser   Exekutionsart   mit   Rücksicht 
darauf,  daß  das  Kaffeehausgeschäft   bzw.   das   Pachtrecht   der   Kon- 
Dr.  Links:    Die  RechUprechung  des  k.  k.  Obersten  OerichUhofet.    XXUI.  26 
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zeBhion  am  14.  Dezember  1905  samt  Einrichtung  für  ein  Jahr  nur 
Dait  300  K  bewertet  wurde,  mit  Bestimmtheit  vorauszusehen  ist, 
daß  der  größte  Teil'  der  Pfandgläubiger  nicht  zum  Zuge  gelange. 
VtAuz  abgesehen  davon,  mußte  dieser  Antrag  abgewiesen  werden,  weil 
deri^elbe  seinem  Wesen  nach  nichts  anderes  als  eine  Wiederhol img 
des  am  12.  Dezember  1906  gestellten  Verwertungsantrages  darstellt, 
welt'her  bereits  rechtskräftig  abgewiesen  wurde.  Es  wird  daher  auf 
die  Begründung  dieses  B.,  von  welchem  die  Interessenten  wie  im 
vorliegenden  Falle  verständigt  worden  sind,  verwiesen,  weil  diese 
Abweisungsgründe  auch  im  vorliegenden  Falle  zutreffen.  Vber  den 
eben  zit.  Verwertungsantrag,  welcher  dahin  ging,  daß  die  Konzes- 
sion zugunsten  desjenigen  bei  der  Gowerbcbehörde  zurückgelegt 
werde,  der  im  Wege  der  öffentlichen  Versteigerung  das  größte  Anbot 
*f teilen  würde,  hat  die  I.  J.  den  abweislichen  B.  vom  18.  Dezember 
19013  gefaßt,  welcher  in  seinem  relevanten  Teile  folgendermaßen 
hegriindet  wurde:  Nach  den  Versteigerungsbedingungen  ist  Gegen- 
stand der  exekutiven  Versteigerung  das  auf  Grund  der  Konzession 
des  magistratischen  Bezirksamtes  für  den  III.  Bezirk  in  Wien  der 
Verpflichteten  gehörige  Kaffeesiedergeschäft.  Da  nun  die  der  Ver- 
pfli<*hteten  erteilte  Konzession  nur  ein  persönliches  Hecht  auf  Aus- 
übung des  Gewerbes  gibt,  deshalb  weder  übertragbar  noch  veräußer- 
lich ist,  kann  das  auf  Grund  emer  solchen  Konzession  betriebene 
Geschäft,  welches  mit  der  Konzession  untreimbar  verbunden  ist,  auf 
dem  beantragten  Wege  nicht  verwertet  werden.  Bei  dieser  Sachlage 
erscheint  als  eigentliches  Exekutionsobjekt  nicht  das  Geschäft,  son- 
dern die  Konzession,  deren  Veräußerung  ausgeschlossen  ist;  nur 
vörä  ußerliche  Rechte  können  nach  §  332  EO  unter  bestimmten  Vor- 
nuss^etzungen  verkauft  werden. 

Mit  B.  der  II.  J.  wurde  der  erstzitierte  B.  dahin  abgeändert, 
ilaii  in  Stattgebung  des  Antrages  des  betreibenden  Gläubigers  be- 
siimmt  wurde,  daß  die  Verwertung  des  TTnternehmeiis  durch  Vcr- 
kmd  in  öffentlicher  Versteigerung  zu  erfolgen  und  daß  das  EG 
nach  Rechtskraft  der  E.  die  Beteiligten  über  die  Versteigerungs- 
bedingungen zu  vernehmen,  dieselben  festzusetzen  und  das  weitere 
Xür   Durchführung  zu  veranlassen  habe. 

Der  OGH  hat  den  B.  der  I.  J.  wieder  hergestellt. 

Gründe: 

Daß  ein  konzessioniertes  I.^nternehmen  nicht  ohne  Konzession 
betrieben  und  auch  nur  dann  verkauft  werden  kann,  wenn  der  bis- 
herige Inhaber  die  Konzession  zurücklegt,  ist  nach  den  Bestimmun- 
gen der  GewO  ebenso  zweifellos,  als  daß  die  Konzession  als  solche 
gemäß  §  332  EO  im  Zwangsweg  nicht  versteigert  werden  darf.  Es 
kommt  daher  nur  in  Frage,  ob  die  Zurücklegung  der  Konzession  im 
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Exekutionsweg  erzwungen  werden  kann;  diese  Frage  muiä  aber  vom 
Standpunkt  des  bestehenden  Gesetzes  aus  verneint  werden,  weil 
einerseits  die  Bestimmung  des  §  341  EO  nur  von  der  Zwangsverwal- 
tung und  Verpachtung  spricht,  anderseits  aber  das  Gesetz  keinerlei 
Hinweisung  auf  die  Einholung  der  Genehmigung  der  zuständigen 
Verwaltungsbehörde  enthält  und  auch  die  GewO  den  Fall,  daß  das 
EG  an  Stelle  des  Konzessionsinhabers  die  Konzession  zurücklegt, 
nicht  vorgesehen  hat.  Wie  im  vorliegenden  Falle  die  Verpflichtete 
zur  Zurücklegung  der  Konzession  zugunsten  eines  Käufers  bereit 
Lst,  so  mag  sie  im  Einverständnis  aller  Interessenten  die  freiwillige 
Versteigerrmg  ihres  Kaifeehausunternehmens  veranlassen;  eine  exe- 
kutive Versteigerung  könnte  nur  dann  bewilligt  werden,  wenn  sie 
auch  gegen  den  Willen  der  Verpflichteten  durchführbar  wäre.  Die 
geringe  Wahrscheinliclikeit,  durch  eine  Zwangsverpachtung  die  volle 
Befriedigung  der  Gläubiger  zu  erzielen,  bildet  keinen  Grund,  eine 
angesuchte   Zwangsverpachtung  nicht   zu   bewilligen. 


9671. 

Die  monatlichen  Bezüge  des  Beneflziaten  aus  der  Kongrua  laufen 
nur  bis  zu  dem  Tage  des  Todes  desselben. 

E.  Y.  17.  April  1907,  Z.  2350.  -  (JB  28  e(  1907.) 

I.  BG  Brüiin-Umf^ebiini]:. 
IL  LG  Erünn. 

Die  mähr.-schles.  Finanzprokuratur  klagte  im  Xamen  des  Keli- 
gionsfonds  die  Ylft.  des  Pfarrers  P.  S.  T>  auf  llückerstattung  der 
vom  5.  bis  31.  August  1906  bezogenen  Kongruaergänzung  im  Betrag 
von  106  K,  weil  S.  D,  dem  die  Kongrua  im  vorhinein  monatlich  be- 
zahlt wurde,  bereits  am  4.  August  1906  verstarb. 

Die  I.  J.  hat  dem  Klagebegehren  gemäß  erkannt,  hauptsäch- 
lich auf  Grund  der  Bestimmung  des  §  6  der  Finanzministerialver- 
ordnung  vom  14.  Jänner  1904,  RGB  Nr.  7. 

Die  IL  J.  hat  der  Berufung  der  beklagten  Ylft.  Folge  gegeben 
und  die  Klage  der  Finanzprokuratur  abgewiesen.  Das  Berufungs- 
gericht nimmt  an,  daß  die  Kongrua  als  (iehalt  zu  betrachten  sei, 
weil  geml-ß  §  1  und  2  der  obigen  MV  die  Kongruaergänzung  am 
1.  eines  jeden  Monats  im  vorhinein  flüssig  gemacht  wird,  somit  be- 
reits am  Fälligkeitstag  gemäß  §  1418  ABG  ganz  dem  Bencfiziaten 
gebührt.  Die  Bestimmung  des  §  6  der  obigen  Verordnung  ist  ein 
Ausnahmsgesetz,  welches  für  den  Fall  des  Ablebens  des  Bencfiziaten 
nicht  gilt. 

Vom  OGII  wurde  das  erstrichterliche  I".  wiederhergestellt. 
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Gründe: 
Die  Frage,  ob  die  vom  Benefiziaten  auf  Grund  des  Gesetzes 
vom  19.  September  1898,  BGB  Nr.  176,  aus  dem  Religionsfonds  be- 
zogene und  in  Gemäßheit  der  MV  vom  14.  Jänner  1904,  RGB  Nr.  7, 
in  monatlichen  Vorhineinraten  zur  Auszahlung  gelangte  Kongrua- 
ergänzung  im  Falle  des  Todes  des  Benefiziaten  im  La\ife  des 
Monats  zwischen  dessen  Vlft.  und  dem  Keligionsfonds  pro  rata 
temporis  aufzuteilen  sei,  luid  demgemäß  dem  Religionsfonds  gegen 
die  Vlft.  des  Benefiziaten  in  Ansehung  der  über  den  Todestag  hin- 
ausreichenden Tangente  des  Monatsbezuges  ein  Rückforderungs- 
anspruch zustehe,  ist  eine  reine  Rechtsfrage  und  für  den  Religions- 
fonds von  prinzipieller  Bedeutung,  welche  gemäß  §  6  und  7  ABG 
trotz  der  Geringfügigkeit  des  zumeist  strittigen  Betrages  nur  an 
der  Hand  der  einschlägigen  Gesetze  und  Verordnungen  gelöst 
werden  kann.  Jedoch  selbst  in  dem  Falle,  wenn  die  Kongrua  als 
Gehalt  aufzufassen  wäre,  ist  der  klägerische  Rückforderungs- 
anspruch kein  unbegründeter;  unter  allen  Umständen  müssen  aber 
die  für  den  konkreten  Gehaltsbezug  bestehenden  Vorschriften  luid 
insbesondere  muß  berücksichtigt  werden,  ob  sich  dieses  Gehalt  nicht 
als  eine  nachhinein  fällige  Gebühr  darstelle.  Es  muß  demnach  zu- 
nächst das  Wesen  dieser  Kongruaergänzimg  festgestellt  werden.  Die 
vom  Berufungsgericht  ausgesprochene  Ansicht,  die  Kongrua  sei  als 
Entlohnung  des  Benefiziaten  für  die  von  ihm  als  Matrikenführer 
besorgten  Regierungsgeschäft  aufzufassen,  ist  unrichtig,  weil  Bene- 
fiziaten (Matrikenführer),  deren  Mindesteinkommen  durch  den  Er- 
trag der  Pfründe  gedeckt  ist,  die  gedachte  Entlohnung  nicht  er- 
halten. In  den  Regierungsmotiven  zu  dem  Ges.  vom  19.  April  1885, 
RGB  Nr.  47,  in  welchem  provisorische  Bestimmungen  über  die 
Dotation  der  katholischen  Seelsorgegeistlichkcit  erlassen  wurden, 
wird  klar  ausgesprochen,  daß  sich  heutzutage  die  staatliche  Für- 
sorge für  die  Kirchendiener  allerdings  nicht  mehr  aus  dem  Gesichts- 
punkte rechtfertigen  lasse,  daß  ein  solcher  Funktionär  staatliche 
Aufgaben  versieht,  wohl  aber  ergebe  auch  die  der  katholischen 
Kirche  gewährte  Eigenschaft  einer  großen  öffentlichen  Korpora- 
tion, an  deren  Bestand  und  geregelter  Tätigkeit  der  Staat  das  aller- 
größte Interesse  hat,  daß  letzterem  die  unentbehrlichen  materiellen 
Bedürfnisse  dieser  Korporation  und  ihrer  Diener  nicht  gleichgültig 
sein  können,  und  es  folge  weiters  aus  der  historischen  Durchbildung 
dieser  Verhältnisse,  aus  den  geschichtlieh  erwachsenen  Beziehungen 
zwischen  der  Staats-  und  der  Kirchengewalt,  aus  der  Einziehung 
von  so  vielem  Kirchengut,  aus  der  eigentümlichen,  kirchlich-staat- 
lichen Einrichtung  des  Religionsfonds,  und  aus  noch  vielen  anderen 
positiven  Momenten,  daß  auch  die  regelmäßige  Fürsorge  für  den 
Unterhalt   der   dem   Staate  wichtigsten  Klasse   von   kirchlichen   Or- 
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ganen,  der  Seelsorger  nicht  über  die  Grenze  jenes  staatlichen  Inter- 
esses an  der  Kirche  hinausgeht.  Aus  §  1  des  Ges.  vom  19.  September  * 
1898,  RGB  Xr.  176,  welcher  in  wesentlichen  Pimkten  mit  §  1  des 
Ges.  vom  19.  April  1885,  RGB  Nr.  47,  übereinstimmt,  erhellt  nun, 
daß  der  Zweck  der  in  Rede  stehenden  Dotation  kein  anderer  ist,  als 
der,  das  für  ein  bestimmtes  geistliches  Amt  nach  den  lokalen  Ver- 
hältnissen gesetzlich  normierte  standesgemäße  Mindesteinkommen 
der  katholischen  Seelsorger  und  Hilfspriester  (die  Kongrua)  von 
Staats  wegen,  u.  zw.  aus  den  Religionsfonds  bzw.  der  staatlichen 
Dotation  derselben  —  jedenfalls  bis  zur  Höhe  dieses  Minimalbetrages 
zu  ergänzen,  falls  das  dem  Inhaber  des  Amtes  kraft  desselben  ge- 
bührende sichere  imd  ständige,  der  Staatsgewalt  nach  Vorschrift  des 
Gesetzes  ausgewiesene  Einkommen  zur  Deckung  jenes  Minimums 
nicht  ausreicht.  Dieser  Charakter  der  Kongrua  als  eines  suppletori- 
schen  Bezuges  hat  zur  Folge,  daß  ihr  Bezug,  sofern  der  gesetz- 
lichen Fatierungspflicht  rechtzeitig  entsprochen  wurde,  mit  dem 
Amtsantritte  beginnt,  was  übrigens  im  Abs.  3  des  §  8  des  Ges.  vom 
19.  September  1898  ausdrücklich  ausgesprochen  ist,  aber  auch  mit 
dem  Verluste  des  Amtes  in  gleichem  Maß  .erlischt,  wie  der  Pfründen- 
genuß. Nun  geht  aber  aus  den  für  die  einzelnen  Kronländer  bestehen- 
den Vorschriften  über  die  Verrechnung  der  Interkalarien,  die  nach 
§  59  des  Ges.  vom  7.  Mai  1874,  RGB  Nr.  50,  in  den  Religionsfonds 
fließen,  hervor,  daß  in  der  Regel  die  während  des  Interkalar Jahres, 
d.  i.  innerhalb  desjenigen  Rechnungsjahres,  in  welches  der  Tag  der 
erfolgten  Erledigung  der  Pfründe  (der  Tod  des  letzten  Pfründen- 
besitzers, dessen  Verzicht  oder  Entsetzung)  fällt,  fällig  gewordenen 
reinen  Einkünfte  des  erledigten  Benefiziums  ohne  Unterschied,  ob 
sie  vom  Antezessor,  vom  Administrator  während  der  Vakanz,  oder 
vom  Sukzessor  eingehoben  wurden,  pro  rata  temporis,  also  nach  der 
Besitzdauer  zwischen  dem  Pfründenvorgänger,  dem  Religionsfonds 
als  Interkalarnutznießer  und  dem  Nachfolger  aufzuteilen  sind. 
Diese  Vorschrift  gilt  auch  für  Mähren,  woselbst  zufolge  der  auf 
Grund  der  a.  h.  E.  vom  26.  Februar  1830  erflossenen  Interkalar- 
instruktion  vom  25.  Mai  1832,  Z.  14.970,  Pr.  GS,  Bd.  14,  Nr.  32,  in 
den  hiezu  erlassenen  späteren  Verordnungen,  mit  Ausnahme  der 
Fechsung  der  Pfründengrundstücke,  für  welche  eine  besondere  Auf- 
teilungsvorschrift besteht,  das  gesamte  sonstige  Pfründeneinkom- 
men, insbesondere  auch  einschließlich  der  Stiftungseinkünfte,  mithin 
auch  einschließlieh  der  Renten  und  sonstigen  zum  Pfründeneinkom- 
men gehörigen  Geldbezüge  zwischen  Antezessor,  Interkalare  und 
Sukzessor  pro  rata  temporis  aufzuteilen  ist.  (Siehe  Mayrhofers 
Handbuch,  5.  Aiifl.,  Bd.  IV,  S.  342  u.  fF.)  Hienach  erlischt  also  der 
Genuß  des  Pfründeneinkommens,  soweit  nicht  die  bei  den  natür- 
lichen Früchten  der  Grundstücke  bestehende  Ausnahme  Platz  greift. 
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mit  dem  Tage  des  Eintrittes  der  Vakanz,  also  insbesondere  mit  dem 
Todestage  des  Benefiziaten,  was  übrigens  auch  dem  im  §  519  ABG 
aufgestellten  Grundsatz  über  die  Teilung  der  Früchte  zwischen 
Fruchtnießer  und  Eigentümer  bei  Beendigung  der  Fruchtnießung 
entspricht.  Daß  aber  der  gleiche  Grundsatz  auch  bei  der  Kongrua- 
ergänzung  gilt,  folgt  aus  der  von  den  Streitteilen  zugegebenen  Tat- 
sache, daß  dieser  Unterhaltsbeitrag  bis  zum  1.  März  1904  nachhinein 
zur  Auszahlung  gelangte,  woraus  sich  von  selbst  ergibt,  daß  eine 
Zahlung  über  den  Tag  der  E.  des  geistlichen  Amtes  hinaus  nicht 
stattgefunden  haben  konnte.  Allerdings  wurde  mit  MV  vom  14.  Jän- 
ner 1904,  RGB  Nr.  7,  bestimmt,  daß  den  selbständigen  Seelsorgern, 
Hilfspriestern  und  Provisoren  erledigter  Pfründen,  die  auf  Grund 
des  Ges.  vom  19.  September  1898,  RGB  Nr.  176,  zukommenden  Be- 
züge (Dotatiousergänzung  resp.  Provisorengehalt)  vom  1.  März  1904 
angefangen  im  vorhinein  in  monatlichen  Raten  flüssig  zu  machen 
sind.  Allein  durch  diese  Verordnung  konnte  der  rechtliche  Charakter 
und  das  Wesen  des  fraglichen  Bezuges  um  so  weniger  geändert 
werden,  als  Abs.  2  des  §  1  der  besagten  Verordnung  ausdrücklich 
bestimmt,  daß  hiedurch  an  dem  gesetzlichen  Anfangs-  und  End- 
termin des  Anspruches  auf  diese  Bezüge  keine  Änderung  eintritt. 
Nun  ist  im  Gesetz  freilich  nur  der  Anfangstermin  ausdrücklich  be- 
zeichnet (Abs.  3  des  §  8  1.  c.  „vom  Tage  des  Amtsantrittes"),  der 
Endtermin  ergibt  sich  jedoch  aus  dem  dargelegten  Wesen  des  frag- 
lichen Bezuges  und  aus  den  bestehenden  Vorschriften  über  das  Ende 
derjenigen  Bezüge,  zu  deren  Ergänzung  die  staatliche  Dotation  be- 
stimmt ist.  Aus  §  2  der  erwähnten  MV  vom  14.  Jänner  1904  kann 
ein  Argument  für  die  vom  Berufungsgericht  vertretene  Gegen- 
ansicht nicht  abgeleitet  werden.  Denn  §  2  handelt  nur  von  der  vor- 
läufigen Anweisung  der  Dotationsergänzung  an  jene  neu  *  ernannten 
selbständigen  Seelsorger  und  Hilfspriester,  deren  Vorgänger  eine 
solche  genossen  haben.  Er  regelt  also  den  im  Abs.  2  de^s  §  12  der 
Durchführungsverordnung  vom  16.  November  1898,  RGB  Nr.  205, 
vorgesehenen  Fall  des  Ansuchens  eines  neuernannten  Seelsorgers  um 
vorläufige  Flüssigmachung  der  von  seinem  Vorgänger  genossenen 
Bezüge.  Während  diese  dem  Bittsteller  nach  §  12,  al.  2,  der  Durch- 
führungsverordnung provisorisch  schon  vom  Tage  seines  Amts- 
antrittes flüssig  gemacht  werden  konnten,  ktinnen  sie  nunmehr  zu- 
folge des  §  2  der  MV  vom  14.  Jänner  1904,  RGB  Nr.  7,  nur  vom 
ersten  Tage  des  der  t'^bertragung  des  geistlichen  Amtes  folgenden 
Monats,  jedoch  nur  provisorisch,  angewiesen  werden.  Gemäß  §  12 
der  ersteren  Verordnung  hat  eben  nach  definitiver  Zuerkennung  der 
Kongruaergänzung  die  Ausgleichung,  bzw.  wenn  das  Einbekenntnis 
in  der  vorgeschriebenen  Frist  nicht  überreicht  wurde,  die  Rück- 
erstattung zu  erfolgen.  Eine  Abänderung  des  im  Gesetz  selbst  be- 
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stimmten  Anfangstermins  des  Bezuges  war  bei  Erlassung  der  MV 
vom  14.  Jänner  1904  weder  beabsichtigt,  noch  konnte  sie  überhaupt 
im  Verordnungsweg  erfolgen.  Die  Richtigkeit  dieser  Rechtsansicht 
über  das  Erlöschen  des  Kongruabezuges  mit  dem  Zeitpunkte  der  E. 
des  geistlichen  Amtes  erhellt  vollends  aus  der  Bestimmung  des  §  6 
der  MV  vom  14.  Jänner  1904,  RGB  Xr.  7.  Dieselbe  ist  keine  Aus- 
nahmsbestimmung,  wie  das  Berufimgsgericht  vermeint,  stellt  sich 
vielmehr  als  die  notwendige  Folge  des  für  die  Kongruaergänzung 
aus  ihrem  Wesen  und  aus  dem  Gesetze  selbst  sich  ergebenden  Grund- 
satzes dar,  daß  sie  mit  dem  Zeitpunkte  der  Übernahme  des  geist- 
lichen Amtes  und  mit  dem  Eintritte  des  Benefiziaten  in  den  G^enuß 
der  Pfründe  zu  beginnen  hat,  anderseits  aber  auch  mit  dem  Zeit- 
punkte der  Beendigung  seiner  Funktionen  und  mit  dem  Aufhören 
seines  Rechtes  auf  den  Genuß  der  Pfründe  ihr  Ende  erreicht,  wobei 
es  ganz  gleichgültig  ist,  ob  die  E.  der  Pfründe  infolge  Ablebens 
oder  aus  anderen  Gründen  (Verzicht,  Entsetzung)  erfolgte.  Diesen 
Ausführungen  zufolge  ist  somit  der  Kiagsanspruch  im  §  1435  ABG 
begründet;  es  handelt  sich  nicht  um  Alimente  gemäß  §  1418  1.  c, 
sondern  um  einen  nach  besonderen  gesetzlichen  Vorschriften  zu  be- 
urteilenden Sustentationsbetrag.  Wenn  das  Berufungsgericht  end- 
lich noch  geltend  macht,  Klägerin  habe  nicht  nachgewiesen,  daß  die 
El agsf  orderung  im  Augenblick  des  Todes  noch  vorhanden  war,  wes- 
halb die  Vlft.  als  bereichert  nicht  angesehen  werden  könne,  so  be- 
ruht dieser  Teil  der  Begründung  auf  einer  Verkennung  des  Wesens 
der  Bereicherung.  Eine  solche  liegt  vor,  wenn  feststeht,  daß  auf 
Kosten  des  Klägers  ohne  rechtlichen  Grund  eine  Vermehrung  des 
Vermögens  des  Beklagten  stattgefunden  habe.  Dies  trifft  im  vor- 
liegenden Falle  zu.  Daß  der  Erblasser  als  redlicher  Besitzer  des  be- 
zogenen Betrages  der  Kongrua  die  ganze  Summe  bona  fide  ver- 
braucht habe  (§  1437  ABG),  wurde  gar  nicht  eingewendet,  könnte 
aber  auch  nicht  in  Betracht  kommen,  weil  solchenfalls  nach  der 
analog  heranzuziehenden  Anordnung  des  §  1431  ABG  in  fine  ein 
dem  Vorteile  des  Empfängers  angemessener  Betrag  oder  die  Her- 
ausgabe dessen  verlangt  werden  könnte,  was  der  Empfänger  für  den 
ungebührlich  erhaltenen  Betrag  angeschafft  hat. 
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9672. 

Die  bei  Zustellung  der  Klage  unterlaufenen  Mängel  machen  das 
Versäumnisurtait  nur  dann  nichtig,  wenn  sie  der  Partei  es  un- 
möglich gemacht  haben,  vor  Gericht  zu  verhandeln.  Es  Ist 
somit  auch  die  Zustellung  der  Klage  zu  eigenen  Händen  nicht 
unbedingt  erforderlich  fDr  die  Giltigkeit  des  Verfahrens. 

E.  T.  17.  m  1907.  Z.  8205.  -  Pia?.  XUI 61 1907. 

I.  B6  Straßnitz. 
II.  KG  Üng.-Hradisch. 

\u  T,  J.  wiinlö  nach  §  422  ZPO  ein  Versäumnisurteil  geschöpft. 
Uer   BiTui'iuig  des  Beklagten   wurde  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Der  ßfnifuogswerber  führt  als  Beruf ungsgrund  die  Nichtig- 
keif di>rt  V,  mu'h  §  477,  Abs.  4,  ZPO  an.  Durch  die  gepflogenen  Er- 
hebuiigpu  wurdc^  festgestellt  und  vom  Beklagten  selbst  zugestanden,. 
<lajß  or  die  KbiK*'*  welche  der  Briefträger  allerdings  nur  zu  Händen 
t*mGB  Hau^Kfii'J^^t^n  des  Beklagten  zugestellt  hatte,  auf  dem  Tische 
(rr*finideii,  dun  hjfi'lesen  und  daraus  entnommen  hatte,  daß  sie  gegen 
ihn  goriditet  und  daß  die  Tagsatzung  auf  den  29.  Oktober  ange- 
ordnet i^t,  fi'rm^r  daß  ihm  von  seiner  Gattin  mitgeteilt  wurde,  daü 
tlie  Tag^titztmg  imf  den  31.  Oktober  erstreckt  wurde.  Am  31.  Oktober 
wurde  er  aulät^nl*-m  durch  A.  K  aufmerksam  gemacht,  daß  die  Tag- 
fahrt für  2  riir  nachmittags  anberaumt  ist.  Trotz  alldem  ist  er 
zur  Tag&<atzuiig  nii'ht  pünktlich  zur  bestimmten  Stunde  erschienen 
und  hiJt  dieHf4bt-  in  der  Meinung  versäumt,  der  Verhandlungsrichter 
werdi^  warten.  Auch  aus  den  Aussagen  des  Dr.  K,  des  J.  R  und  J.  J 
geht  hc?rvor,  tlnik  er  von  der  Tagsatzung  Kenntnis  hatte,  diese 
wissiHitlidi  viTsäuinte,  da  er  zu  derselben  doch,  allerdings  verspätet, 
evHi^liicii  und  iriif  keinem  Wort  erwähnte,  daß  ihm  die  Klage  nicht 
zugestolll    wcirikn   wäre. 

Da  nun  d*'r  Beklagte  von  dem  Inhalte  der,  wenn  auch  unrich« 
tigerweise  einem  von  seinen  Hausangehörigen  zugestellten  Klage 
Keniituie  Imtte  und  von  der  für  den  31.  Oktober  für  2  Uhr  nach- 
mittag::* gut  tniliTrichtet  war,  liegt  die  gerügte  Nichtigkeit  nicht 
vtir,  weil  ihm  die  Möglichkeit,  bei  Gericht  rechtzeitig  zu  erscheinen 
und  hier  zu  vt^rhandeln,  nicht  entzogen  wurde. 

Der  Revision  des  Beklagten  wurde  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Nichtig  ist  das  U.  und  das  Verfahren  nach  §  477,  Z.  4,  ZPO 
dann,  wenn  der  Partei  durch  ungesetzlichen  Vorgang,  insbesondere 
durch  ünterlasüuug  der  Zustellung  die  Möglichkeit  entzogen  wurde. 
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vor  Gericht  zu  verhandeln.  Daraus  folgt,  daß  die  bei  Zustellung  der 
Ladung  zur  mündlichen  Verhandlung  unterlaufenen  Fehler  eine 
Nichtigkeit  nur  dann  begründen,  wenn  sie  es  der  Partei  unmöglich 
gemacht  haben,  vor  Gericht  zu  verhandeln.  Diese  Voraussetzung 
trifft  im  vorliegenden  Falle  nicht  zu,  wie  es  in  dem  angefochtenen 
U.  richtig  dargestellt  wird.  Außerdem  wird  hinzugefügt,  daß  die  Be- 
achlußausfertigung,  womit  die  erste  Tagsatzung  erstreckt  worden 
war,  an  die  Gattin  des  Beklagten  gültig  zugestellt  werden  konnte. 


9673. 

Irrige  Bezeichnung  der  bestellten  Ware :  Kein  Vertrag  bei  Lieferung 
der  bezeichneten  Ware  trotz  der  aus  den  Umstanden  hervor- 
gehenden Bedenicen  gegen  die  Bezeichnung. 

E.  T.  17.  April  1907,  Z.  4749.    -    (UBllers  ZW.  155,  Hefl  6  81 1907.) 

I.  BG  Buchau. 
IL  KG  Eger. 

Auf  das  ihr  vom  Kohlenhändler  B  zugekomnieno  Schreiben : 

„Buchau,  17.  III.  06.  Ich  erlaube  mir  hiiflich  zu  ersuchen, 
wollen  mir  mitteilen,  zu  welchem  äußersten  Preis  Schmiedekoks  zum 
Wiederverkauf  geliefert  würde.  Weiter  ersuche,  wollen  100  oder 
200  kg  zur  Probe  per  Nachnahme  prompt  mittlere  Sorte  an  mich 
senden.  Wenn  mehrere  Qualitäten  sein  sollten,  bitte  dann  die  ge«- 
wüuschten  Proben  und  Preis  zu  benennen,  jedoch  nur  immer  von 
der  mittleren  Sorte.  B." 
antwortete  die  Kohlengroßhandlung  A: 

„Aussig,  22.  März  1906.  Wir  gelangten  in  den  Besitz  Ihrer  .  .  . 
Zuschrift  vom  17.  c.  und  offerieren  Ihnen  Staaber  Austria-Schmiede- 
koks  zum  Preise  von  160  K  per  10.000  kg  ah  Schacht  gegen  monat- 
liche Abrechnung  und  Regulierung  bis  10.  des  der  Lieferung  fol- 
genden Monats  netto  Kassa  ohne  Skonto.  Die  Fracht  nach  dort  be- 
trägt 67«40  K  per  tono.  Damit  Sie  sich  von  dem  Material  überzeugen 
können,  lassen  wir  Ihnen  einen  Sack  Schmiedekoks  zugehen  und 
werden  Ihnen  mit  Rechnung  darüber  dienen.  A." 
und  sandte  gleichzeitig  an  B  einen  Sack  Schmiedekoks  zur  Probe  ab. 

Am  19.  Juli  1906  erhielt  die  A  von  B  folgende  Postkarte: 

„Sie  wollten  mir  schon  längst  ein  Probemuster  per  100  kg 
Koks  vom  Austria-Schacht  zusenden,  jedoch  bis  heute  nichts  er- 
halten. Ersuche  daher  um  prompte  Zusendung  und  äußerste  Preis- 
angabe. B." 

Die  Antwort  vom  19.  Juli  1906  lautete: 

„Wir  bestätigen  den  Empfang  Ihrer  w.  Karte  vom  18.  c.  und 
lassen   Ihnen   100  kg    Staaber    Austria-Würfelkoks,   wie   solcher   für 
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Hausbrandzwecke  Verweiuluiigr  findet,  als  Frachtgut  zugehen.  Wir 
notieren  Ihnen  dieses  Material  zum  Preise  von  260  K  per  10.000  kg 
ab  Werk,  sehen  w.  Aufträgen  gern  entgegen  und  empfehlen  uns.  A." 

Darauf  erhielt  die  A  von  B  die  Postkarte  vom  11.  August  1906: 

„Ersuche,  wollen  an  mich  einen  Waggon  Schmiedekoks  wie 
nach  Probemuster  liefern  und  prompt  abrichten  lassen.  B." 

Auf  diese  Bestellung  hin  ließ  A  an  B  am  15.  August  1906 
einen  Waggon  Schmiedekoks  zugehen  und  berechnete  ihm  hiefür 
den  Preis  von  160  K.  B  stellte^  der  A  diese  Ware  am  25.  August 
1906  zur  Verfügung,  weil  sie  als  Schmiedekoks  unbrauchbar  sei  und 
dem  Muster,  nach  welchem  er  sie  bestellte,  nicht  entspreche.  Die 
hierauf  gegen  ihn  eingebrachte  Klage  auf  Zahlung  von  160  K  wurde 
in  I.  J..  nachdem  ein  Schlosser  und  ein  Schmied  als  Sachverständige 
über  die  Qualität  und  Verwendbarkeit  der  Ware  vernommen,  ihr 
Gutachten  dahin  abgegeben  hatten,  daß  der  gelieferte  Koks  als 
Schmiedekoks  unbrauchbar  sei,  weil  er  im  Feuer  sprühe,  die  glü- 
henden Stücke  weit  umherfliegen  und  dadurch  die  körperliche  Sicher- 
heit des  am  Ofen  Arbeitenden  gefährde  —  lediglich  wegen  mangel- 
hafter Beschaffenheit  der  Ware  abgewiesen. 

Das  Berufungsgericht  bestätigte  dieses  IT.,  aber  aus  wesentlich 
anderen 

Gründen: 

Beide  Streitteile  stimmen  darin  überein,  daß  die  Bestellung 
der  vorliegenden  Ware  nach  Muster  erfolgt  sei  und  sie  gehen  nur 
in  der  Richtung  auseinander,  nach  welchem  Muster  bestellt  wurde 
und  nach  welchem  daher  die  Lieferung  erfolgen  sollte.  Denn  wäh- 
rend die  Klägerin  behauptet,  daß  die  Bestellung  nach  dem  dem  Be- 
klagten laut  Brief  vom  22.  März  1906  mitgeteilten  Muster  von 
Staaber  Austria-Schmiedekoks  zum  Preise  von  160  K  für  10.000  kg 
ab  Schacht  erfolgt  sei,  behauptet  der  Beklagte,  daß  seine  Bestel- 
lung sich  auf  das  ihm  laut  Briefes  vom  19.  Juli  1906  mitgeteilte 
Muster  von  Staaber  Austria- Würfelkoks  zu  260  K  per  10.000  kg  be- 
zogen habe  und  daß  er  diese  Sorte  Kohle  bestellt  hat.  Wenn  auch 
die  I.  J.  in  dieser  Hinsicht  keine  Feststellung  gemacht  hat,  so  ist 
doch  aus  den  vorgelegten  Briefen  der  Sachverhalt  klargestellt  und 
unbestritten.  In  dem  Briefe  vom  17.  März  1906  hat  der  Beklagte 
die  Klägerin  ersucht,  ihm  die  Preise  von  Schmiedekoks  zum  Wieder- 
verkauf bekannt  zu  geben  und  ihm  ein  Quantum  von  100  oder  200  kg 
zur  Probe  zu  senden,  welchem  Ansuchen  die  Klägerin  laut  Brief  vom 
22.  März  1906  nachkam  und  ihm  Staaber  Austria-Schmiedekoks  zum 
Preise  von  160  K  per  10.000  kg  offerierte  und  auch  einen  Sack 
Schmiedekoks  schickte,  damit  er  sich  von  dem  Material  überzeugen 
kann.  Der  Beklagte  hat  nun,  ohne  eine  Bestellung  gemacht  zu  haben, 
mit   der   Korrespondenzkarte   vom    18.    Juli    1006   nochmals   ersucht, 
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ihm  ein  Probemuster  per  100  kg  Koks  vom  Austriaschachte  zu 
senden  und  den  Preis  anzugeben,  da  er  bisher  ein  Probemuster  nicht 
erhalten  habe.  Daraufhin  hat  die  Klägerin  ihm  mit  Brief  vom 
19.  Juli  1906  100  kg  Staaber  Austria-Wiirfelkoks  geschickt  und  den 
Preis  per  10.000  kg  mit  260  K  bekannt  gegeben.  Wemi  nun  der  Be- 
klagte mit  der  Korrespondenzkarte  vom  11.  August  1906  die  Kläger 
ersuchte,  an  ihn  einen  Waggon  Schmiedekoks  wie  nach  Probemuster 
abgehen  zu  lassen,  so  hatte  der  Beklagte,  mit  Rücksicht  darauf,  daß 
er  die  Meinung  aussprach,  daß  er  bisher  ein  Muster  nicht  erhalten 
hat,  im  Zeitpunkt  der  Bestellung  jedenfalls  seinen  Willen  darauf 
gerichtet,  einen  Waggon  nach  dem  ihm  zuvor  gesendeten  Muster 
vom  19.  Juli  zu  bestellen,  denn  er  hat  erst  im  Laufe  des  Prozesses 
sieh  die  Überzeugung  verschafft,  daß  er  tatsächlich  im  Monat  März 
eine  Probesendung  von  Koks  erhalten  habe.  Auch  muß  erwogen 
werden,  daß  er  auf  diese  im  März  1906  zugesendete  Probe  eine  Be- 
stellung nicht  gemacht  hat,  vielmehr  erst  nach  dem  im  Monat  Juli 
erhaltenen  Muster  Koks  bestellt  hat.  Die  Klägerin  war  jedoch  der 
Meinung,  daß  die  Bestellung  nach  dem  Muster  vom  März  erfolgt  sei, 
weil  in  der  Karte  vom  14.  August  Schmiedekoks  angeführt  ist.  Ihr 
Wille  war  daher  darauf  gerichtet,  Schmiedekoks  nach  dem  Muster 
vom  März  zu  liefern.  Wenn  nun  am  15.  August  1906  ein  Waggon 
Schmiedekoks  abgesendet  wurde,  ohne  daß  die  Faktura  zugleich 
dem  BeklafTten  zuging,  denn  diese  wurde  erst  am  -M.  August  1906 
ausgefertigt,  mußte  der  Beklagte  annehmen,  daß  ihm  Kohle  nach 
dem  Muster  vom  Juli  geliefert  wurde  und  hat  dieselbe  als  probe- 
widrig rechtzeitig,  was  nicht  bestritten  wurde,  beanständet  imd  zur 
Verfügung  gestellt.  Die  Willensmeinung  beider  Parteien  war  daher 
auf  einen  ganz  anderen  Gegenstand  gerichtet,  war  nicht  überein- 
stimmend und  es  ist  daher  gemäß  §  869  AB(j  ein  Vertrag  mangels 
der  ttber einst immung  des  Vertragswillens  nicht  zustande  gekommen. 
Aus  diesem  Vertrage,  welcher  nicht  zustande  gekommen  ist,  kann 
aber  die  Klägerin  Rechte  nicht  ableiten,  es  entbehrt  daher  die  Klage 
eines  jeden  Rechtsgrundes  und  war  abzuweisen. 
Der  Revision  wurde  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Der  geltend  gemachte  Revisionsgrund  des  §  503,  Z.  4,  ZPO 
liegt  nicht  vor,  weil  die  Rechtsansicht  des  Berufungsgerichtes,  daß 
der  gegenständliche  Kaufvertrag  in  betreff  des  dem  Beklagten  am 
15.  August  1906  um  den  Preis  von  160  K  gelieferten  Schmiedekoks 
mangels  WiUenseinigung  nicht  zustande  gekommen  sei,  auf  rich- 
tiger Beurteilung  der  Sache  und  Rechtslage  beruht,  weshalb  es  ge- 
nügt, auf  die  zutreffende  Begründung  des  angefochtenen  U.  zu  ver- 
weisen und   auf   die   Ausführungen   der   Revision   nachstehendes   zu 
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bemerken:  Der  Beklagte  hat  uach  dem  Erhalt  des  Musters  Schmiede- 
koks vom  24.  März  1906  eine  Bestellung  nicht  gemacht,  sondern  erst 
mit  Karte  vom  18.  Juli  1906  die  Klägerin  um  Zusendung  eines  Probe- 
musters per  100  kg  Koks  und  Preisangabe  ersucht  und  bemerkt,  daß 
er  ein  Probemuster  bis  heute  nicht  erhalten  habe.  Wenn  nun  Be- 
klagter nach  Erhalt  dieses  Probemusters  mit  der  Karte  vom 
11.  August  1906  einen  Waggon  Schmiedekoks  wie  nach  Probemuster 
bestellte,  so  lag  für  die  Klägerin  in  Anbetracht  der  ersten  Karte 
kein  berechtigter  Anlaß  zur  Annahme  vor,  daß  der  Beklagte  nach 
dem  Muster  vom  24.  März  bestellen  wolle,  welches  er,  wie  aus  seiner 
brieflichen  Mitteilung  zu  ersehen  war,  nicht  erhalten  hatte,  vielmehr 
konnte  Klägerin  mit  (»rund  bloß  annehmen,  daß  die  Bestellung  auf 
das  eben  erhaltene  Probemuster  vom  18.  Juli  1906  Bezug  nehme. 
Bei  dieser  Sachlage  ist  die  Berufung  auf  §  876  ABG  nicht  am 
Platze,  denn  nicht  dem  Beklagten  ist  ein  Irrtum  in  betreff  der  Wahl 
der  Muster  unterlaufen,  sondern  es  liegt  ein  Irrtum  auf  Seiten  der 
Klägerin  vor,  den  sie  selbst  verschuldete,  da  ein  Anlaß  für  ein 
Zurückgreifen  auf  das  erste  Muster  nach  der  Sachlage  nicht  ge- 
geben war,  zumal  die  Bestellung  des  Beklagten,  wie  bemerkt,  in 
diesem  Sinne  nicht  aufzufassen  war.  Befand  sich  die  Klägerin  über 
die  Art  der  Etfektuierung  der  Bestellung  etwa  deshalb  in  einem 
Zweifel,  weil  das  letzte  Probemuster  Würfelkoks  war,  die  Bestellung 
aber  auf  Schmiedekoks  lautete,  so  war  es  ihre  Sache,  vorher  vom 
Beklagten  Aufklärung  zu  verlangen,  um  Komplikationen  zu  ver- 
meiden. Hat  sie  diese  Sorgfalt  eines  ordentlichen  Kaufmannes  unter- 
lassen und  eine  Ware  gesendet,  welche  nach  ihrer  Behauptung  nur 
dem  ersten  Muster  entsprach,  so  hat  sie  die  nachteilige  Folge,  welche 
darin  besteht,  daß  wegen  Divergenz  des  Willens  in  betreff  des  Kauf- 
gegenstandes ein  Vertrag  gemäß  §  869  ABG  nicht  zustande  ge- 
kommen ist,  sich  selbst  zuzuschreiben,  und  es  kann  der  sohin  ver- 
fehlte Klagsanspruch  selbstredend  nicht  durch  Berufung  auf  Be- 
stimmungen des  deutschen   IIGB  Berechtigung  erlangen. 
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Ein  Vertrag,  durch  welchen  die  Bestimmung  der  Leistung  dem 
Ermessen  eines  Dritten  Oberlassen  wird,  hängt  in  seiner  Wirk- 
samkeit davon  ab,  daß  der  Dritte  die  Bestimmung  treffen  kann 
oder  will.  Die  Unterlassung  der  Disposition  gilt  bei  der  Be* 
urteiiung  der  Verpflichtung  zur  Leistung  einer  Konventional- 
strafe als  Zufall. 

E.  Y.  23.  April  1907.  Z.  4547.  -  (HZ  il  ex  1907.) 

I.  KG  Pilsen. 

II.  OLG  Prag. 

Der  Kläger  A  hat  mit  dem  Beklagten  B  einen  Li eferungs ver- 
trag dahin  abgeschlossen,  daß  er  sich  verpflichtete,  dem  Beklagten 
5000  Stück  Bahnschwellen  in  der  Station  T.  längstens  bis  zum 
15.  März  1906  in  derjenigen  Qualität  zu  liefern,  in  welcher  sie  vom 
Vertreter  des  böhmischen  Landesausschusses  als  für  den  Bahnbau 
geeignet  werden  übernommen  werden.  Für  den  Fall  der  Nichteinhal- 
tung sollte  Beklagter  ein  Pönale  von  50  h  für  jede  nicht  abgenom- 
mene Schwelle  zahlen. 

Der  böhmische  Landesausschuß  lehnte  jedoch  die  Übernahme 
der  Schwellen  in  der  Station  T.  aus  dem  Grund  ab,  weil  Beklagter 
vertragsmäßig  verpflichtet  war,  dem  Landesau^^schusse  die  Schwellen 
in  der  Bahnstation  E.  abzuliefern. 

Mit  ü.  der  I.  J.  wurde  Beklagter  zur  Bezahlung  des  einge- 
klagten Pönales  im  Betrag  von  1900  K  verurteilt. 

Die  IL  J.  hat  jedoch  das  Klagebegehren  abgewiesen. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Klägers  keine  Folge  gegeben 
und  das  U.  IL  J.  bestätigt. 

G  runde: 

Was  zunächst  die  rechtliche  Beurteilung  der  Sache  anbelangt, 
entspricht  der  Urteilsspruch  des  E.  IL  J.  dem  Gesetze.  Die  E.  der 
Streitsache  hängt  von  der  L(')sung  der  Vorfrage  ab,  ob  der  Verfall 
der  Konventionalstrafe  ein  Verschulden  von  seiten  des  Schuldners 
zur  Voraussetzung  habe  und  von  der  Lösung  der  weiteren  Frage,  ob 
ein  solches  Verschulden  der  beklagten  Firma  zur  Last  falle.  Daß 
die  Verpflichtung  zur  Zahlung  einer  bedungenen  Konventionalstrafo, 
abgesehen  von  dem  hier  nicht  in  Frage  kommenden  Fall,  es  sei  das 
Gegenteil  ausgemacht  worden,  ein  Verschulden  des  betreffenden  Ver- 
tragateiles  voraussetzt,  ergibt  sich  ebensowohl  nach  den  allgemeinen 
Grundsätzen  über  den  Schadenersatz  aus  Verträgen  (§  1295  bis  1298 
ABG),  als  aus  der  Stellung  des  von  der  Konventionalstrafe  han- 
delnden §  1336  ABG  im  System  des  ABG,  wobei  Art.  284  IIGB  in 
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dieser  Hinsicht  keine  abweichende  Regelung  der  Frage  enthält.  Be- 
züglich der  Frage,  ob  ein  solches  Verschulden  der  beklagten  Firma 
zur  Last  fällt,  ist  zu  erwähnen,  daß  gemäß  des  Vertrages,  die 
Schwellen  längstens  bis  15.  März  1900  in  T.  beim  Kläger  von  einem 
Kommissär  des  Landesausschusses  zu  übernehmen  war^n  und  die 
nicht  rechtzeitige  Lieferung  mit  einem. Pönale  belegt  war.  Der 
Kläger  führt  an,  daß  er  auf  die  Übernahme  der  Schwellen  durch 
den  Kommissär  des  Landesausschusses  (Gewicht  gelegt  habe,  und  daß 
deren  Ülx^rnahme  durch  dieses  Organ  des  Landesausschusses  in 
seinem,  des  Klägers,  Interesse  gelegen  w^ar.  Der  Vertreter  des 
Landesausschusses  sollte  soua<*h  keineswegs  lediglich  ein  Organ  der 
Beklagten,  sou<k»rn  vichiiehr  beiden  vertragschließenden  Parteien 
gegenüber  ein  Dritter  sein,  dem  sie  die  Bestimmung  der  Leistung 
überließen.  Ein  Vertrag  aber,  durch  welchen  die  Bestimmung  der 
Leistung  dem  Ermessen  eines  Dritten  überlassen  wird,  hängt  in 
seiner  Wirksamkeit  davon  ab,  daß  der  Dritte  innerhalb  der  ver- 
tragsmäßigen Frist  die  Bestimmung  treffen  kann  oder  will,  wofern 
die  Kontrahenten  nicht  antlerweitige  Vorsorg(?  für  die  Aufrechthal- 
tung des  Vertrages  getroffen  haben.  Der  Vertreter  des  Landes- 
aussehusses  hat  nun  diese  Bestinnnung  weder  in  der  vertragsmäßigen, 
noch  in  der  vom  Kläger  dem  Beklagten  gewährten  Nachfrist  ge- 
troffen, obwohl  der  Kläger  selbst  einräumt,  daß  der  Beklagte  sich 
an  den  Landesausschuß  gewendet  hat,  um  ihn  zu  bestimmen,  nach 
T.  einen  Vertreter  zu  entsenden.  Der  Beklagte  hat  sonach  getan, 
was  an  ihm  lag,  um  der  Vertragsbestimmung  hinsichtlich  der  "Person 
und  des  Ortes  der  t'bernahme  gerecht  zu  werden.  Aus  welchen 
Gründen  der  Landesausschuß  sich  weigerte,  seinen  Kommissär  nach 
T.  zu  enth<»nden,  ist  für  die  E.  dieser  Sache  unwesentlich,  sobald 
feststeht,  daß  dieser  Grund  nicht  in  einem  mit  dem  gegenständlichen 
VertragsYcrhältnihS(^  zusammenhängenden  Verhalten  des  Beklagten 
—  jen<?s  des  Klägers  kommt  nicht  in  Frage  —  zu  suchen  ist.  Daß 
letzt(*res  der  Fall  wäre,  behauptet  Kläger  selbst  nicht.  Hienach  ist 
eine  Schuldverletzinig  seitens  des  Beklagten  nicht  erfolgt,  vielmehr 
wurde  die  Vertrags(^rfüllung  ohne  ihr  Verschulden  durch  reinen 
Zufall  vereitelt  (8  129S  und  1417  AB(J)  und  ein?  Verpflichtung  z:im 
Schadenersatz  in  Gestalt  der  bedungenen  Konventionalstrafe  be- 
steht für  die  beklagte  Firma  nicht.  Ob  die  beklagte  Firma  sich 
irgend  einer  Schuldvcrletzung  dem  Landesausschusse  gegenüber 
schuldig  gemacht  habe,  ist  für  die  Beurteilung  (]qä  zwischen  Kläger 
und  B<'klagteu  besteh(Miden   Vertragsverhältnissos   mientscheidend. 
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Eine  ausländische  Aktiengesellschaft  bedarf  zum  Zwecice  ihrer 
Beteiligung  als  Gesellschafterin  an  einer  zu  registrierenden  in- 
ländischen Gesellschaft  mit  beschränkter  Haftung  nicht  der  Zu- 
lassung zum  inländischen  Geschäftsbetrieb  im  Sinne  der  kais. 
Verordnung  vom  29.  November  1865,  RGB  Nr.  127.  Hat  sie  die- 
selbe vorher  erwirkt,  so  kann  nicht  gefordert  werden,  daß  sie 
zu  obgedachtem  Zwecke  ihre  Niederlassung  und  Repräsentanz 
im  Inlands  fortbestehen  lasse,  sie  kann  vielmehr  ihre  Umwand- 
lung in  eine  Gesellschaft  mit  beschränkter  Haftung  ohneweiters 
durchfuhren,   rücksichtlich   an   der   neugebildeten   Gesellschaft 

beteiligt  bleiben. 

E.  Y.  23.  April  1907,  Z.  4872,  -  (JB  26  ex  1907.) 

I.  HG  Wien. 
IL  OLG  Wien. 

Eine  deutsohe  in  cksterreich  zum  Geschäftsbetrieb  orduuuKS- 
mäiiig  zugelassene  Aktiengesellschaft  schlo'ü  ndt  zwei  ihrer  Vor- 
standsmitglieder einen  Gesellschaftsvertrag  des  Iidialtes  ab,  daß  von 
der  Aktiengesellschaft  und  den  beiden  Vorstandsmitgliedern  eine 
Gesellschaft  mit  beschräidcter  Haftung  errichtet  wird,  und  daß  die 
GeselL«^chaftseinlage  der  ausländischen  Aktiengesellschaft  ihre  Wie- 
ner Filiale  bilden  soll,  während  die  beiden  anderen  Gesellschafter 
Geldeinlagen  einbringen. 

Dem  Ansuchen  um  Kegistrieruiig  der  G(*sellschaft  mit  be- 
schränkter Haftung  wurde  von  der  I.  J.  nicht  stattgegeben. 

Gründe: 
Weil  es  sich  vorliegend  lediglich  um  eine  Umwandlung  der  in 
Wien  unter  der  Firma  ,JI.  B,  Aktiengesellschaft  in  Berlin,  Filiale 
Wien"  bestehenden  Rei)räsentanz  dieser  ausländischen  Aktiengesell- 
schaft in  eine  Gesellschaft  nut  beschränkter  Haftung  handelt  und 
eine  solche  dem  Gesetze  fremd  ist.  Daß  der  gedachte  Zweck  beab- 
sichtigt ist,  geht  zunächst  daraus  klar  hervor,  daß  die  neue  Gesell- 
schaft mit  beschränkter  Haftung  das  in  Wien  als  Zweigniederlassung 
bestehende  Geschäft  der  ausländischen  Aktiengesellschaft  in  die  (tc- 
sellschaft  als  Sacheinlage  einliringt,  daß  sie  auch  diestdbe  Firma  wie 
die  ausländische  Aktiengesellschaft,  lediglich  mit  der  Modifikation, 
daß  statt  des  Firmenwortes  „Aktiengesellschaft"  die  Worte  ,,(je<<ell- 
schaft  mit  bescliränkter  Haftmig"  in  den  Firmenworllaut  aufge- 
nommen sind,  führen  soll,  daß  der  Sitz  der  neuen  Gesellschaft  mit 
l>esehränkter  Haftung  derselbe  ist,  wie  jener  der  Repräsentanz,  daß 
als  weitere  Gesellschafter  lediglich  die  beiden  Vorstandsmitglietler^ 
der    ausländischen    Aktiengesellschaft     mit     einer    gegenüber     ihrer 
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StjwiinriviJnge  nicht  ins  Gewicht  fallenden  Einlage  beitreten,  daß 
nuch  ili^r  Vertrag  von  den  beiden  Vorstandsmitgliedern  der  aus- 
ländisflR^ii  Aktiengesellschaft,  in  Vertretung  dieser  mit  sich  als 
weiteren  Kontrahenten,  also  gewissermaßen  in  sich  abgeschlossen 
wird,  ilnü  als  Geschäftsführer  die  bisherigen  Repräsentanten  bestellt 
\M'rclrjL  iinli  der  Gesellschaftsvertrag  sich  in  wesentlichen  Punkten 
doij  Suitutin  der  Aktiengesellschaft  völlig  anschließt,  daß  endlieh 
im  S  "  divs  Gesellschaftsvertrages  durch  die  ^Ajiordnung,  daß  nur 
<lie  *iiislilridische  Aktiengesellschaft  ihren  Geschäftsanteil  übertragen 
mu\  tiiliii  dürfe,  während  die  beiden  anderen  Gesellschafter,  zur 
l'lMrh'a Kling  an  andere  Personen,  w^elche  nicht  der  Gesellschaft  an- 
^-tlinn  11,  ili  r  Zustimmung  der  Gesellschaft  bedürfen,  der  Weg  klar 
ij('krnji/«'M;hnet  ist,  auf  welchem  die  ausländische  Aktiengesellschaft 
Mlli-ihi|^t*  Gesellschafterin  der  neuen  (Gesellschaft  mit  beschränkter 
ITnfniii^i'  werden  soll. 

\U'v  wider  diesen  B.  eingebrachten  Vorstellung  wurde  zufolge 
Vk  dir   [.  J,  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

für  Ausführungen  der  Vorstellung  vermögen,  trotzdem  den- 
s*"IIh'ii  N'ilweise  beigepflichtet  werden  muß,  den  von  dem  gefertigten 
(äi'rirht  (»higenommenen  Standpunkt  nicht  zu  entkräften.  Es  ist 
2weifi«liuH  richtig,  daß  auch  juristische  Personen  Gesellschafter 
i-'irn»r  Gesellschaft  mit  beschränkter  Haftung  werden  können,  und 
daß  iWv^v  als  Sacheinlagen  auch  ganze  Zweiggeschäfte  in  die  Go- 
^^elbt^ißft  f^lnbringen  können.  Dieser  allgemeine  Grundsatz  erleidet 
jr>do*'h  in  Ansehung  einer  ausländischen  Gesellschaft  mit  be- 
-flinnikftT  Haftung  und  einer  ausländischen  Aktiengesellschaft  eine 
Hr^rhrriiikung  dadurch,  daß  erstere  die  Erfüllung  der  in  den 
^^  Hi;  IL  if.  dos  (Jos.  vom  6.  März  1906,  KGB  Xr.  58,  letztere  die 
iu  iler  kiiiTi.  Vdg.  vom  29.  November  1805,  RGB  Nr.  137,  vorgc- 
-^^'lirifln^iH^u  Bedingungen  ausgewiesen  haben  muß:  dies  deshalb, 
weil  in  «l<  r  Beteiligung  an  einer  Gesellschaft  mit  beschränkter  Ilaf- 
UniK  *nii  <ieschäftsbetrieb  erblickt  werden  muß,  und  die  Eröffnung 
fies  (jesit'häftsbetriebes  für  die  gedachten  ausländischen  Gesell- 
Hidififten  von  dem  Xachw^eise  der  Erfüllung  erwähnter  Vorschriften 
nbb angig  Ist.  Für  die  ausländischen  Aktiengesellschaften  besteht 
über  noch  die  weitere  Beschränkung  darin,  daß  sie  sich  an  einer 
Gesellf^'luif t  mit  beschränkter  Haftung  nur  unbeschadet  des  Fort- 
betnebe:^  Direr  Geschäfte  durch  die  in  der  kais.  Vdg.  vom  29.  No- 
vember ]Sß5,  RGB  Nr.  137,  vorgesehene  „Repräsentanz"  beteiligen 
kann.  Mit  anderen  Worten,  es  ist  unzulässig,  daß  die  ausländische 
Aktiengesellschaft  ihre  Geschäfte  im  Inland  nur  durch  die  Beteili- 
Imig   ;iu    einer   Gesellschaft    mit   beschränkter   Haftung    führt    und 
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sonst  keinen  weiteten  Geschäftsbetrieb  httt.  Die  Form,  in  weichet 
die  aitöländischef  Aktiengesellschaft  im  Inland  Oeschäfte  betreiben 
darf,  ist  not  die  der  „Repräsentanz".  Die  Zulasstmg  eines  Ge- 
schäftsbetriebes auch  ohne  diese  Form  würde  geradezu  die  Folge 
haben,  dafi  die  f rÄhet  bezogene  kais.  Verordnimg  wenigstens  fak- 
tisch aufiet  Kraft  getreten  wäre,  was  zu  einer  Umgehung  dieser 
Vorschriften  führen  würde,  da  ja  schon  mit  Rücksicht  auf  die  füt 
Gesellschirften  mit  beschränkter  Haftung  bestehenden  günstigeren 
Besteuerungsvorschriften  ^ohl  keine  ausländische  Aktiengesellschaft 
den  Weg  der  Zulassung  zum  Geschäftsbetrieb  betreten,  sondern  sich 
diese  Zulassung  ohne  weitere  Schwierigkeiten  durch  Beteiligung  als 
Gesellschafter  einer  Gesellschaft  mit  beschränkter  Haftung,  die 
dstnn  nach  Übertragung  der  übrigen  Geschäftsanteile  an  sie,  ntM* 
mehr  mit  ihr  als  einzigem  Gesellschafter  bestehen  wird,  erwirken 
kann.  Daraus,  dafi  das  Ges.  vom  6.  März  19W,  RGB  Nr.  58,  keinerlei 
Anordnungen  über  die  Umwandlung  der  hierländischen  Zweignieder- 
lassung einer  ausländischen  Aktiengesellschaft  in  eine  Gesellschaft 
mit  bescJiränkter  Haftung  enthält,  kann  nicht  auf  die  Zulässigkeit 
geschlossen  werden,  und  kann  diese  nur  an  der  Hand  der  sonst  be- 
stehenden gesetzlichen  Vorschriften  beurteilt  werden. 

Dem  gegen  diese  E.  eingebrachten  Rekurs  hat  die  II.  J.  keine 
Folge  gegeben. 

Gründe: 

Die  in  Rede  stehende  AktiengeselL^chaft  wurde  allerdings 
durch  £ra£  des  k.  k.  Ministeriums  des  Innern,  d.  d.  27.  Jänner  1906, 
Z.  3635,  zum  gewerbsmäßigen  Betrieb  ihrer  Geschäfte  im  Inland 
zugelassen.  Die  Errichtung  der  inländischen  Zweigniederlassung  und 
(fie  von  der  Verwaltungsbehörde  genehmigte  Repräsentanz  wurde  in 
das  Handelsregister  eingetragen.  Anbelangend  die  im  Inland  be- 
findliehe Zweigniederlassung  kommt  vor  allem  zu  bemerken,  daß 
§  97  des  Ges.  vom  6.  März  1906,  RGB  Nr.  58,  im  Gegenstandsfall 
nicht  zutrifft.  Diese  Zweigniederlassung  soll  nicht  in  eine  Gesell- 
schaft mit  beschränkter  Haftmig  umgewandelt,  sondern  im  Sinne 
der  §§  9^,  10,  63  de.s  zit.  Gesetzes  als  Sacheinlage  in  die  Gesellschaft 
eingebracht  werden.  Es  handelt  sich  bezüglich  der  inländischen 
Zweigniederlassung  nicht  um  eine  neue  Assoziationsform  im  selben 
Geschäftsbetriebe;  das  fragliche  im  Inland  betriebene  Unternehmen 
würde  vielmehr  juristisch  untergehen.  Eine  Teilliquidierung  der 
Aktiengesellschaft  hinsichtlich  dieses  im  Inland  betriebenen  Unter- 
nehmens ist  begrifflich  ausgeschlossen.  Das  Unternehmen  im  Inland 
würde,  ohne  daß  irgend  ein  Sicherungs-  oder  Aufgebot  vorfahren 
vorausgegangen  wäre,  fernerhin  nur  einen  Vermögensbestand  teil 
der   neu   zu   begründenden   Gesellschaft   mit   beschränkter   Haftung 
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bilden,  die  inländische  Zweigniederlassung  der  ausländischen  Aktien- 
gesellschaft and  die  bestellte  Repräsentanz  miiiten  gelöscht  werden. 
Nach  dem  Zusatzvertrage  zum  Handels-  imd  Zollvertrage,  d.  d.  6.  De- 
zember 1891,  RGB  Nr.  16  ex  1892,  zwischen  Österreich-Ungarn  und 
dem  Deutschen  Reiche  vom  25.  Jänner  1905  sollen  betreffs  der  Zu- 
lassung zum  Betrieb  ihrer  Geschäfte  auf  die  Aktiengesellschaften» 
welche  in  den  Gebieten  des  einen  vertragschließenden  Teiles  ihren 
Sitz  haben  und  nach  dessen  Gesetzen  rechtlich  bestehen,  in  den 
Gebieten  des  anderen  Teiles  die  daselbst  geltenden  gesetzlichen  und 
reglementarischen  Bestimmungen  Anwendung  finden.  Diese  regle- 
mentarischen Bestimmungen  sind  in  Österreich  durch  die  kais.  Vdg, 
d.  d.  29.  November  1865,  RGB  Nr.  127,  deren  Verfassungsmäßigkeit 
schon  im  Hinblick  auf  ihre  Rezeption  im  §  2  des  Ges.  d.  d.  29.  März 
1873,  RGB  Nr.  42,  nicht  angezweifelt  werden  kann,  festgelegt.  Der 
Inhalt  des  Gesellschaftsvertrages  und  die  Begleitumstände,  die  von 
der  Vorinstanz  in  zutreffender  Weise  dargelegt  wurden,  begründen 
die  Annahme,  daß  die  Beteiligung  der  fraglichen  ausländischen 
Aktiengesellschaft  als  Gesellschafter  an  dem  durch  die  Gesellschaft 
mit  beschränkter  Haftimg  im  Inland  zu  betreibenden  Unternehmen, 
daß  aber  auch  schon  der  Gründiuigsakt,  der  übrigens  im  Sinne  der 
§§  343,  344  HGB  für  das  Deutsche  Reich  als  ein  zimi  Betrieb  des 
Handelsgewerbes  der  deutschen  Aktiengesellschaft  gehöriges  Han- 
delsgeschäft anzusehen  ist,  nur  eine  besondere  Art  ist,  in  welcher 
die  Auslandsgesellschaft  ihre  Geschäfte  im  Inland  gewerbsmäßig, 
d.  i.  dauernd  in  spekulativer  Absicht,  betreibt.  Die  kais.  Vdg.  d.  d. 
29.  November  1865,  RGB  Nr.  127,  ist  nicht  lediglich  vom  privat- 
rechtlichen, sondern  insbesondere  vom  öffentlichrechtlichen  Stand- 
punkt aus  zu  interpretieren.  Hört  die  Niederlassung  und  die  Reprä- 
sentanz der  Auslandgesellschaft  in  Österreich  auf,  so  ist  ihr  für 
den  ferneren  Geschäftsbetrieb  im  Inland  im  Sinne  der  Art.  IV 
und  V  der  zit.  kais.  Verordnung  der  Rechtsboden  entzogen,  die 
Wirksamkeit  der  Zulassungserkläriuig  wäre  nach  Art.  VIH  der 
zit.  Verordnimg  erloschen.  Bei  einer  anderen  Auslegung  des  Ge- 
setzes wäre  der  Zweck  der  erwähnten  kais.  Verordnung  umgangen 
(vide  E.  des  OGH,  d.  d.  14.  Dezember  1904,  Z.  12.013,  Niemeyer, 
Zeitschr.  f.  intern.  Privatrecht,  Bd.  XV,  S.  391),  Die  Garantien,  die 
die  österreichischen  Reglements  für  eine  ausländische  Aktiengesell- 
schaft bei  ihrem  Betrieb  im  Inland  verlangen,  wären  nicht  gegeben. 
Der  auch  nach  österreichischem  Rechte  (Motivenbericht  zu  §  84  des 
Ges.  vom  6.  März  1906,  RGB  Nr.  58)  zulässige  Übergang  sämtlicher 
Geschäftsanteile  in  die  Hand  der  Auslandsgesellschaft,  die  der  Ge- 
sellschaftsvertrag im  vorliegenden  Fall  entschieden  begünstigt, 
würde  bewirken,  daß  lediglich  die  Aktiengesellschaft  zu  eigenem 
Nutzen  den  Betrieb  führt.  Mag  es  auch  richtig  sein,  daß  formell 
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nach  au^eu  hin  die  inländische  Gesellschaft  mit  beschränkter  Haf- 
tung* als  juristische  Person  und  als  ein  von  der  Ausländsgesellschaft 
verschiedenes  Rechtssubjekt  die  Geschäfte  führen  würde,  so  ist  dies 
doch  nicht  vom  wirtschaftlichen  G^ichtspunkt  und  vom  Standpunkt 
der  wahren  Sachlage  der  Fall.  Nach  §  84  GO  soll  sich  der  Richter 
bei  jedem  einzelnen  Akte  gegenwärtig  halten,  welche  Ursachen  und 
Bedürfnisse  die  Anruf img  des  Gerichtes  veranlaßt  haben,  für  welche 
Lebensverhältnisse  und  Beziehimgen  der  begehrte  Ausspruch  des 
Gerichtes  von  Belang  ist.  Ziel  und  Zweck  der  gegenständlichen 
Gründung  ist  lediglich  die  Erlangung  des  im  Vii.  Hauptstücke  des 
Ges.  d.  d.  6.  März  1906,  RGB  Nr.  58,  für  Gesellschaften  mit  be- 
schränkter Haftimg  normierten  Steuerbegünstigungen.  Auch  eine 
im  Gebiet  des  Deutschen  Reiches  errichtete  G^e8ellschaft  mit  be- 
schränkter Haftung  kann  nur  dann  Gesellschafter  einer  im  Inland 
zu  errichtenden  offenen  Handelsgesellschaft  oder  Gesellschaft  mit 
beschränkter  Haftung  werden,  wenn  sie  früher  die  Bedingxmgen 
<ler  §§  107  u.  ff.  des  zit.  G^esetzes  erfüllt  und  insbesondere  im  Inland 
eine  Niederlassung-  errichtet  hat.  (E.  des  OGH,  d.  d.  17.  Juli  1906, 
Z.  12.360,  imd  d.  d.  18.  Dezember  1906,  Z.  20.253.)  Was  von  der  aus- 
ländischen Gesellschaft  mit  beschränkter  Haftung  gilt,  muß  in  der 
Form  der  kais.  Vdg.,  d.  d.  29.  November  1865,  RGB  Nr.  127,  auch 
von  der  Aktiengesellschaft  gelten,  die  im  Deutschen  Reich  ihren 
Sitz  hat.  Sie  muJß  ihre  Niederlassung  und  Repräsentanz  im  Inland 
nicht  nur  zur  Zeit  der  Gründung  haben,  sie  darf  beides  auch  nicht 
infolge  der  Gründung  verlieren.  Im  Hinblick  auf  diesen  prinzi- 
piellen, vom  Rekursgericht  eingenommenen  Standpunkt  ergibt  sich, 
daß  dem  Rekursantrag  auch  in  der  vorliegenden  Formulierung  nicht 
Folge  gegeben  werden  könnte. 

Dem  gegen  diese  E.  eingebrachten  a.  o.  Revisionsrekurs  hat 
der  OGH  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Nachdem  das  Rekursgericht  dem  von  den  Einschreitern  gegen 
den  erstrichterlichen  B.  gerichteten  Rekurs  keine  Folge  gegeben, 
denselben  somit,  abgesehen  von  einzelnen  Weisungsgründen,  in  dqr 
Hauptsache  bestätigt  hat,  so  stellt  sich  der  vorliegende  Revisions- 
rekurs zwar  als  ein  außerordentlicher  dar,  welchem  jedoch  nach 
Maßgabe  des  §  16  Abh.-Pat.  stattzugeben  ist.  Die  gegen  die  Zu- 
lässigkeit  der  Registrierimg  der  Gesellschaft  mit  beschränkter  Haf- 
tung unter  der  Firma  der  in  Rede  stehenden  Aktiengesellschaft  von 
den  beiden  unteren  Gerichten  erhobenen,  hauptsächlich  aus  der 
kais.  Vdg.  vom  29.  November  1865,  RGB  Nr.  127,  und  §  107  u.  ff. 
des  Ges.  vom  6.  März  1906,  RGB  Nr.  58,  abgeleiteten  Bedenken, 
finden  weder  im  Gesetz   noch   in  den  umständen   des   vorliegenden 


Digitized  by  VjOOQIC 


420  9675.  QefiellsehAftBrecht 

Falles  eine  gienügende  Begnindung.  Wie  das  Bekursgeridbt  selbst 
ieststellt,  wurde  die  in  Bede  stehende  Aktiengesellschaft  mit  Erki 
4m  k.  k.  Ministeriums  des  Innern  vom  27.  Jibmer  1906,  Z.  36S5,  zum 
gewerbsmäßigen  Betrieb  ihres  Gesdiäf  tes  im  Inland  zugelassen  und 
würde  die  Erriehtung  der  inländischen  Zweigniederlassung  und  die 
von  der  Yerwaltui^behörde  genehmigte  Repräsentanz  in  das  Han- 
delsregister eingetragen.  Den  Anforderungen  der  erwähnten  Yer- 
ordnimg  vom  29.  I^ovember  1866  wurde  also  seitens  der  in  Rede 
stehnn4<ii  ausländischen  Aktiengesellschaft,  soweit  es  ihren  Ge- 
sohäftwhMfieb  betrüfft.  Genüge  geleistet.  Zum  Zweck  ihrer  Beteili- 
gung an  der  Errichtung  und  den  Geschäften  der  zu  registrierenden 
inländischen  Gesellschaft  mit  beschränkter  Haftung  aber  wäre  dies 
im  Hinblick  auf  die  im  Verordnungsblatt  des  Justizministeriums 
vom  16.  April  1907,  Heft  IX,  veröffentlichte  grundsätzliche  Äuße- 
r«ng  des  Ministeriums  des  Innern  nicht  einmal  notwendig  gewesen. 
Die  Ansicht  des  Rekursgerichtes,  da£  die  ausländische  AJktiengesell- 
schaft,  welche  Gesellschafterin  einer  in  Österreich  zu  errichtenden 
Geeellsc^iaft  mit  beschränkter  Haftung  werden  will,  nicht  nur  zur 
Zeit  der  Gründung  dieser  letzteren  ihre  Niederlassung  tmd  Reprä- 
sentanz im  Inland  schon  haben  muß,  sondern  auch  infolge  dieser 
GründiHig  nicht  verlieren  darf,  findet  weder  in  den  übrigens  nur 
auf  auaÜDdische  Gesellschaften  mit  beschränkter  Haftung,  nicht 
aber  auf  ausländische  Aktiengesellschaften  bezughabenden  Bestim- 
mungen des  VI.  HauptstüdLes  des  Ges.  vom  6.  März  1906,  RGB 
Nr.  68,  noch  in  der  kais.  Vdg.  vom  29.  November  1866  oder  sonst 
in  den  Gesetzen  einen  Stützpunkt  und  ist  weder  aus  rechtlichen 
noch  aus  volkswirtschaftlichen  Gründen  haltbar,  nachdem  dife  in- 
ländische Gesellschaft  mit  beschränkter  Haftung,  wie  das  Rekurs- 
gericht selbst  zugibt,  ein  von  der  ausländischen  Aktiengesellschaft 
verschiedenes  Rechtssubjekt  ist,  welches  den  österreichischen  Ge- 
setzen und  der  inländischen  Gerichtsbarkeit  unterworfen,  seinen 
Sitz  und  seine  eigene  Vertretung  im  Inland  hat,  daher  einer  ander- 
weitigen Niederlassung  und  Repräsentanz  in  Österreich  nicht  mehr 
bedarf,  ja  mit  der  letzteren  nur  in  Kollision  geraten  würde,  und 
nachdem  die  Investierung  ausländischen  Kapitals  in  einer  den  öster- 
reichischen Gesetzen  unterworfenen  inländischen  Unternehmung  an 
und  für  sich,  selbst  dann,  wenn  der  daraus  gezogene  Gewinn  vor* 
zugsweise  dem  Auslande  zugute  kommt,  noch  nicht  mit  einer  Schä- 
digung der  inläikdischen  Volkswirtschaft  verbunden  sein  mu^ 
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9676.  • 

Die  WaiM  aiiiM  4tor  aus  Art.  354  HSB  abgMIetm  drei  Beoiite 

ist  UMbaiiderliqli  (Art  356  HEB)  umi  die  BmOmmmiu  des  Art 

388  HfiB  gUi  mir  daim,  wem  der  Vertrag  lam  Teile  erfiUt, 

zim  TeMe  nicirt  erfiUlt  ist 

E.  T.  81  Alril  1907.  L  4S8S.  -  (IZ  tt  ffi  SI7.) 

Nachdem  der  Beklagte  B  in  der  ihm  vom  Kläger  A  nach  Ge- 
währung einer  Nachfrist  festgesetzten  Frist  üher  die  ihm  im  Bahn- 
hof Klattau  offerierten  drei  Waggons  Kartoffeln  nicht  disponiert 
hat  und  vielmehr  die  vorherige  Ahsendung  eines  Probewaggons  Kar- 
toffeln verlangt  hatte,  hat  Kläger  die  offerierten  drei  Waggons 
Kartoffeln  dem  Selbsthilfeverkauf  unterzogen  und  gegen  den  Be- 
klagten die  Differenz  zwischeaa  dem  Kaufpreis  und  dem  erzielten 
Erlös  im  Betrag  von  366  Mark  eingeklagt. 

Das  das  Klagebegehxen  abweisende  erstinstanzliche  U.  wurde 
von  der  II.  J.  abgeändert  tmd  der  Beklagte  B  zur  Zahlung  des  ein- 
geldagten  Betrages  verurteilt. 

Der  OGH  hat  das  erstinstanzliche  IT.  wiederhergestellt;  denn 
aus  den  übereinstimmenden  Feststelliuigen  ergibt  sich,  da£  der 
Kläger  dem  Beklagten  zehn  Waggons  gesunde  gute  Kartoffeln  zum 
Preise  von  300  Mark  für  10.000  Kilogramm  Bahn  Klattau  —  März- 
lieferung 1906,  gegen  Kassa  bei  tjbernahme  verkauft  hat,  dafi 
jedoch  der  Beklagte  trotz  mehrfacher  Betreibimg  seitens  des  Klä- 
gers weder  in  der  vereinbarten  Zeit  noch  in  der  ihm  zur  Nach- 
holung  der  tJbernahme  erteilten  Nachfrist  die  von  ihm  gekaufte 
Ware  abgenommen  noch  bezahlt  habe,  wobei  bemerkt  wird,  daß  der 
Erlag  des  Betrages  von  300  Mark  behufs  Absendung  eines  Probe- 
waggons mit  Kartoffeln  von  der  klagenden  Firma  mit  vollem  Recht 
als  zur  Erfüllung  geeignet  nicht  anerkannt  worden  ist,  da  die  Klä- 
gerin gemäß  dem  abgeschlossenen  Vertrage  zur  Absendung  von 
Probewaggons  nicht  verpflichtet  war,  da  sie  dem  Beklagten  zehn 
Waggon  Kartoffeln  definitiv  verkauft  hat.  Daraus  ergibt  sich,  daß 
der  Beklagte  im  gegebenen  Falle,  wo  es  sich  imi  einen  Handelskauf 
handelt,  die  Ware,  die  er  gekauft  hat,  nicht  abnehmen  und  nicht 
bezahlen  will,  so  daß  an  seiner  Seite  der  Empfangsverzug  mit  dem 
Zahlungsverzuge  zusammenfällt.  Es  fragt  sich,  ob  die  klagende 
Firma  befugt  sei,  das  aus  der  Vorschrift  des  Art.  354  HOB  abzu- 
leitende dreifache  Wahlrecht  gegenüber  dem  Beklagten  mit  Erfolg 
geltend  zu  machen.  Daß  die  Vorschrift  dieses  Artikels  auf  Seiten 
des  Beklagten  gegeben  ist,  wurde  bereits  oben  hervorgehoben,  da 
derselbe  mit  der  Zahlimg  des  Kaufpreises  im  Verzug  ist  und  die 
Ware  nicht  übernommen  hat.  Rücksichtlich  des  Verkäufers  wird  in 
dieser  gesetzlichen  Vorschrift  vorausgesetzt,  daß  er  bereit  und  im- 
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Stande  war,  seinerseits  zh  erfüllen,  denn  im  entgegengesetzten  Falle 
kann  von  einem  Verzuge  des  Käufers  nicht  gesprochen ,  werden.  Vor 
der  Erörterung  dieses  Umstandes,  ob  diese  Voraussetzung  bei  der 
klagenden  Firma  zutrifft,  ist  vor  allem  zu  erwägen,  ob  es'  sich  ins- 
besondere im  Hinblick  auf  den  Willen  und  die  Absicht  der  Kontra- 
henten um   ein   Kaufgeschäft   mit    Sukzessivlieferungen,    also    um 
einen  mehrere  sukzessive  Lieferungen   zum   Gegenstand    habenden 
Vertrag  handelt.  Die  klagende  Firma  hat  nach  Erhalt  der  vorlie- 
genden Korrespondenz  selbst  ihren  Willen  dahin  kundgegeben,  dai 
sie  die  ErfüUimg  des  Vertrages  seitens  des  Beklagten    nicht    als 
teilbar   ansieht,  indem  sie  wiederholt   an  den   Beklagten   die   Auf- 
forderung richtet,  über  die  gekauften  Waggons  binnen  drei  Tagen 
Kassa  und  Disposition  zu  erteilen,  wobei  noch  die  Androhung  bei- 
gefügt wird,  daß  ansonst  zehn  Waggons  fürEechnung  des  Beklagten 
verkauft  werden.  Daraus  folgt,  daß  es  sich  nach  diesem  wiederholt 
kundgemachten    Willen   der   Klägerin   um   keine    Ratenlieferungen 
handelt,  weshalb  die  vom  Berufungsgericht  angewendete  Vorschrift 
des  Art.  360  HGB  nicht  Platz  greift,  zumal  dieser  Artikel  nur  dann 
gilt,  wenn  der  Vertrag  zum  Teil  erfüllt,  zum  Teil  nicht  erfüllt  ist, 
während  im  vorliegenden  Falle  seitens  des  Beklagten  noch  gar  nicht 
erfüllt  wurde.  Es  war  daher  im  E[inblick  auf  die  Einheitlichkeit  des 
Vertrages,  ferner  auf  die  von  der  EHagsseite  getroffene  Wahl  eines 
der  aus  Art.  364  HOB  abgeleiteten  drei  Kechte,  welche  Wahl  unab- 
änderlich ist   (Art  366  HGB),  Pflicht  der  klagenden   Firma,    alle 
zehn  Waggons  Kartoffeln  der  Vollziehung  des  Selbsthilfeverkaufes  zu 
imterziehen  und  sie  dürfte  nicht  diesen  Verkauf  auf  drei  Waggon 
beschränken,  hinsichtlich  der  restlichen  Waggons  aber  nachträglich 
vom  Vertrag   abgehen,   da   der   Verkäufer   selbst   vertragstreu   sein 
muß   imd   der   Käufer   eine   bloße   teilweise   Erfüllung   seitens    des 
Verkäufers  gegen  sich  nicht  gelten  zu  lassen  braucht.  Hieraus  folgt, 
daß  der  Klagsanspruch  unberechtigt  ist  und  daß  die  entgegenge- 
setzte Annahme  des  Berufungsgerichtes  auf  einer  unrichtigen  recht- 
lichen Beurteilung  beruht. 


9677. 


Unzuiässigkeit  der  Bestimmung   dee  Genossenechaftevertrages, 
daß  Genossenschafter,  welche  ihre  Geschäftsanteile  nicht  voll 
eingezahlt  haben,    von  der  StimmfDhrung  bei  der  Generalver- 
sammlung ausgeschlossen  sind. 

(B.  T.  23.  Allril  1907.  Z.  5218.  -  (IIB  1070  61 1908.) 
Die  Registrierung  des  B^  der  Generalversammlung  einer   Gre- 
nossenschaft  mit  beschränkter  Haftung  auf  Änderung  der  Statuten 
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dahin,  daß  Genossenschafter,  welche  ihre  Geschäftsanteile  nicht  voll- 
ständig eingezahlt  haben,  von  der  Stimmführung  bei  der  General- 
versammlung ausgeschlossen  sein  sollen,  wurde  vom  Gericht  I.  J. 
verweigert,  weil  diese  Änderung,  durch  welche  Genossenschafter  in 
ihrem  Stimmrechte  beeinträchtigt  werden,  mit  der  Bestimmung  des 
§  27  des  Ges.  vom  9.  April  1873,  RGB  Nr.  70,  im  Widerspruch  steht. 
Dieser  Eechtsanschauung  schloß  sich  das  Rekursgericht  an. 
Denn  die  beschlossene  Änderung  des  Genossenschaftsvertrages  wider- 
spreche der  Bestimmung  des  §  27,  Abs.  1,  Gen.-Ges.,  sei  demnach  im 
Hinblick  auf  die  Vorschrift  des  zweiten  Satzes  des  §  11  dieses  Ge- 
setzes, wonach  der  Genossenschaftsvertrag  Von  den  Bestimmungen 
des  Gesetzes  nur  in  jenen  Punkten  abweichen  kann,  bei  welchen  dies 
ausdrücklich  für  zulässig  erklärt  isf,  unstatthaft.  Eine  Abweichung 
von  dieser  und  von  der  im  zweiten  Abs,  des  §  27  enthaltenen  Vor- 
schrift, daß  jeder  Genossenschafter  eine  Stimme  hat,  könne  vermöge 
der  diesem  Absätze  beigerückten  Dispositivnorm  nur  dann  eintreten, 
wenn  der  Genossenschafter  als  Inhaber  einer  größeren  Anzahl  von 
Geschäftsanteilen  mehr  als  eine  Stimme  bekommen  soll. 

Der  OGH  hat  dem  a.  o.  Revisionsrekurs  der  Genossenschaft 
unter  Hinweis  auf  die  zutreffenden  und  dem  Gesetze  vollkommen 
entsprechenden  rekursgerichtlichen  Gründe  und  nach  §  16  Abh.-Pat. 
keine   Folge  gegeben,  wobei  noch  folgendes  bemerkt  wurde: 

Der  §  27  des  Ges.  vom  9.  April  1873,  RGB  Nr.  70,  welcher  dem 
Art.  224  HGB  nachgebildet  ist,  enthält  im  ersten  Absätze  zwin- 
gendes Recht  und  bringt  zum  Ausdruck,  daß  die  Rechte  der  Ge- 
nossenschafter von  denselben  in  der  Generalversammlimg  aus- 
geübt werden.  Somit  wird  in  dem  ersten  Absätze  das  Recht 
der  Genossenschafter,  sich  bei  der  Generalversammlung  zu  betä- 
tigen, unzweideutig  festgelegt.  Es  unterliegt  keinem  Zweifel,  daß 
das  vernehmlichste  Merkmal  der  Betätigung  in  der  Ausübung  des 
Stinunrechtes  gelegen  ist.  Da  nach  Inhalt  der  Statuten  auch  jene 
beitretenden  imd  einen  Anteil  anmeldenden  Personen,  die  ihre  An- 
teile nicht  voll  eingezahlt  haben,  als  Genossenschafter  anzusehen 
sind  und  denselben  auch  alle  Haftungen  gleich  jenen  Genossen- 
schaftern zukommen,  die  ihre  Anteile  voll  eingezahlt  haben,  so 
müssen  ihnen  auch  die  den  Genossenschaftern  im  1.  Abs.  des  §  27 
des  zit.  Ges.  gewährleisteten  Rechte  zugesprochen  werden.  Der  zwin- 
genden Norm  des  Abs.  1  gegenüber  enthält  der  Abs.  2  des  §  27  die 
Dispositivnorm,  daß  unter  Festhaltung  des  prinzipiell  gewähr- 
leisteten Stimmrechtes,  also  des  Rechtes  wenigstens  einer  Stimme, 
in  bezug  auf  die  Anzahl  der  Stimmen  der  Genossenschaftsvertrag 
etwas  anderes,  also  z.  B.,  daß  den  Inhabern  mehrerer  Anteile  auch 
nur  eine  Stimme  zukommt,  festsetzen  kann.  Insoweit  also  eine  statu- 
tarische   Bestimmung    gewissen    Genossenschaftern    überhaupt    das 
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Stimmrecht  eutzieht,  verstört  sie  ge^^en  das  im  §  27,  Abs.  1,  nor- 
mijerte  zwingende  Becht. 

Die  unterinstanzlichen  £.  haben  daher  mit  B«cht  der  gegen 
das  Gesetz  verstoßenden  Statutenänderung  die  Begustriermaig  ver- 
legt und  es  war  daher  dem  gegen  die  £.  des  H^skursgeriehtes  ein- 
gebrachten Rekurs  keine  Folge  zu  geben. 


9676. 

M  eina  Verkflrzung  dar  y«rj4liriMi89fl-ift  stttattet?    Ist  9S  lu- 

lAssig,  die  Wf^hi  des  Vorstandes  vq«  Vorsohiag  das  AufÜehts- 

ratas  abbSngig  zu  maoiian? 

E.  1. 23.  Airti U07. L  tfai.  -  (]B3(lal907.) 

Das  KG  hat  das  Ansuchen  lun  Eintragung  einer  Zweignieder- 
lassung der  im  Sprengel  eines  anderen  KG  bereits  eingetragenen 
Genossenschaft  abgewiesen 

Gründe: 

Der  Genossenschaf  tsver  trag  enthält  Bestimmungen,  die  mit 
dem  Genossenschaftsgesetze  vom  9.  April  1873,  RGB  Nr.  70,  nicht 
vereinbar  sind: 

1.  Die  Bestimmung  des  letzten  Absatzes  des  §  6,  wonach  Ge- 
schäftsanteile, die  binnen  zwei  Jahren  nach  ihrer  Fälligkeit  nicht 
behoben  wurden,  zugunsten  des  Reservefonds  verfallen,  und  des  §  46 
lit.  c,  wonach  der  Reservefonds  aus  den  verfallenen  Geschäfts- 
anteilen sich  zusammensetzt,  ist  nicht  vereinbar  mit  der  Vorschrift 
des  §  79  Gen.-Ge8.,  der  gemäß  der  ausgeschiedene  Genossenschafter 
zwar  keinen  Anspruch  auf  den  Reservefonds  und  das  sonst  vorhan- 
dene Vermögen  der  Genossenschaft  hat,  demselben  jedoch  sein  Ge- 
schäftsanteil und  das  sonst  demselben  gebührende  Guthaben  ausbe- 
zahlt werden  muü,  freilich  erst  nach  dem  Erlöschen  der  im  §  78 
erwähnten  Haftung. 

2.  Don  Bestimmungen  des  §  27  Gen.-Ges.  widersprechen  die 
Bestimmungen  des  §  9  des  Genossenschaftsvertrages,  betreffend  die 
Zusammensetzung  und  Wahl  des  Vorstandes  insofern,  daß,  wenn  der 
vom  Auf  sich  t«rat  vorgeschlagene  Vorstand  von  der  Generalver- 
sammlung nicht  gewählt  wird,  die  erfolgte  Wahl  der  Vorstandsmit- 
glieder ungültig  sein  soll  und  der  Auf sichtsrat  in  derselben  oder  in 
einer  a.  o.,  binnen  14  Tagen  einzuberufenden  Generalversan^mlung 
einen  neuen  Vorschlag  erstatten  muß.  Denn  nach  §  27  Gen.-Ges. 
werden  die  llechte,  welche  den  Genossenschaftern  in  Angelegen- 
heiten der  Genossenschaft,  insbesondere  in  Beziehung  auf  die  Füh- 
rung der  Geschäfte,  somit   in  erster   Reihe   auf  die  Wahl  der   Ge- 
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nosseusohaftsvorstandsmitglieder  zustehen,  von  der  Gesa^ntheit  der 
Genossenschafter  in  der  Generalversammlung  ausgeübt.  Es  darf 
«omit  das  Bedit  der  letzteren,  die  Yorstandsmitglieder  nach  freiem 
Ermessen  zu  wählen,  nicht  beeinträchtigt  werden  durch  eine  Sta- 
tiitenhestimmimg,  der  gemäii  die  G^ieralveraanunlung  an  den  Yor- 
«o^ag  des  Aufsiditsrats  gd>unden  und  nicht  berechtigt  wäre,  andere 
als  die  in  Vorsdilag  gebrAchtm,  dem  Auf sicbtsrat  passenden  Per- 
sonen in  den  Vorstand  zu  berufen  —  abgesehen  davon,  daß  der 
Vorstand  und  der  Aufsichtsrat  Organe  der  Generalversammlung 
sind  und  in  der  Begel  diese  Organe  der  Genossenschaft  aus  dem 
Vorstand  als  dem  leitenden  rmd  dem  Auf sichtsrat  als  dem  kontrol- 
lierenden Organe  bestehen  soll,  daü  somit,  im  Falle  die  Vorstands- 
mitglieder gewissermaßen  von  dem  Aufsichtsrat  ernannt  werden 
sollen,  die  Feststellung  der  Verantwortlichkeit  für  jedes  dieser 
beiden  Organe  untunlich  wäre  und  ferner,  daß  diese  Einschränläing 
des  freien  Wahlrechtes  in  bezug  auf  die  Vorstandsmitglieder  zu 
Verdrießlichkeiten  und  Zwistig^iten  zuungunsten  der  Genossen- 
schaft führen  würde,  wenn  die  Gei^ralversanmilung  beharrlich 
andere  Vorstandsmitglieder  als  die  dem  Auf  sichtsrat  genehmen, 
wählen  sollte.  Überdies  fehlt  es  in  den  Statuten  an  einer  Bestim- 
mung für  den  Fall,  wenn  auch  in  der  a.  o.  Generalversammlung 
die  vom  Auf  sichtsrat  Vorgeschlagenen  nicht  gewählt  werden  sollten. 

3.  Auch  die  Bestimmung  des  §  60  der  Statuten,  der  gemäß 
den  Mitgliedem  eine  Einkaufsdividende  nach  dem  Verhältnisse  der 
von  ihnen  in  dem  jeweiligen  Geschäftsjahre  von  der  Genossenschaft 
beeogenen  Waren  zugewiesen  werden  soll,  ist  aus  den  sub  1  darge- 
legten Gründen  und  nach  §  81  Gen.-Ges.  unzulässig,  zumal  infolge 
dieser  Bestimmung  die  Genossenschaftsanteile  in  Form  einer  Ein- 
kaufsdividende ohne  vorausgegangene  Kündigung  und  vor  Ablauf 
der  Haftungsfrist  rückgezahlt  werden  konnten.  Nachdem  somit  die 
Genossenschaftsstatuten  dem  Genossenschaftsgesetze  nicht  entspre- 
chen, sind  dieselben  mit  Bezug  auf  die  Bestimmung  des  §  11  des 
zit.  Gesetzes  zur  Eintragung  in  das  G^nossenschaftsregister  nicht 
geeignet. 

Dem  gegen  diesen  B.  eingebrachten  Rekurs  wurde  vom  OLG 
keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Ad  1.  Das  Rekursgericht  teilt  nicht  die  Anvsicht  des  Gerichts- 
hofes I.  J.,  daß  die  Bestimmungen  der  §§6  und  46  c  der  Statuten 
mit  der  Vorschrift  des  §  79  Gen.-Ges.  unvereinbar  sind.  Denn,  wenn 
im  §  6  der  Statuten  bestimmt  wird,  daß  die  Geschäftsanteile,  die 
binnen  zwei  Jahren  nach  ihrer  Fälligkeit  nicht  behoben  werden, 
dem  Reservefonds  verfallen,  so  werden  sie  damit  des  ihnen  gemäß 
S  79  Oen.-Ges.  zustehenden  Rechtes,  nach  dem  Ausscheiden  aus  der 
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Genossenschaft  ihren  Geschäftsanteil  und  das  ihnen  sonst  zuste- 
hende Guthaben  zu  verlangen,  keineswegs  für  verlustig  erklärt,  so- 
fern sie  von  diesem  ihrem  Rechte  rechtzeitig  Gebrauch  machen. 
Durch  diese  Festsetzung  einer  Fallfrist  von  zwei  Jahren  zur  An- 
wendung des  Hechtes  nach  §  79  wird,  soweit  es  sich  um  Vermögens- 
rechte handelt,  ein  gesetzlich  gewiß  zulässiger  Verzicht  auf  dieses 
Hecht  präsumiert,  resp.  es  wird  damit,  wie  der  rekurrierende  Verein 
richtig  anführt,  die  gesetzliche  Verjährungsfrist  von  30  Jahren,  in 
dem  durch  Beitritt  zur  Genossenschaft  präsumierten  Einverständ- 
nisse der  dadurch  betroffenen  Genossenschafter  auf  zwei  Jahre 
herabgesetzt. 

Ad  2.  Aber  auch  die  Ansicht  des  Gerichtshofes  T.  J.,  daß  die 
Bestimmung  des  §  9  der  Statuten  betreffend  die  Wahl  des  Vor- 
standes dem  im  §  27  Gen.-Gles.  zum  Ausdruck  gebrachten  Hechte  der 
freien  Wahl  des  Vorstandes  durch  die  Genossenschafter  wider- 
spreche, teilt  das  Rekursgericht  nicht.  §  27  G^en.-Ges.  behandelt  die 
Wahl  des  Vorstandes  überhaupt  nicht.  Gemäß  §  5,  Z.  7,  des  zitierten 
Gesetzes  müssen  die  Statuten  die  Bestimmung  über  die  Art  der 
Wahl  imd  Zusammensetzung  des  Vorstandes  enthalten  und  dieser 
Vorschrift  leisten  die  vorgelegten  Statuten  Genüge.  In  diesen  Sta- 
tuten ist  für  den  Fall,  daß  bei  der  Generalversammlung  der  vom 
Aufsichtsrat  vorgeschlagene  Vorstand  nicht  gewählt  wird,  bestimmt, 
daß  der  Aufsichtsrat  entweder  in  dieser  Generalversammlung  oder 
in  einer  a.  o.,  binnen  14  Tagen  einzuberufenden  Generalversamm- 
lung einen  neuen  Vorschlag  erstatten  müsse.  Ein  solcher  Vorschlag 
wird  daher  insolange  wiederholt  werden  müssen,  bis  die  Wahl  tat- 
sächlich zustande  kommt.  Allerdings  ist  der  Meinung  des  Rekur- 
renten nicht  beizupflichten,  daß,  falls  in  der  zweiten  Generalver- 
sammlung der  vom  Aufsichtsrat  vorgeschlagene  Vorstand  nicht  ge- 
wählt würde,  in  denselben  jene  Mitglieder  gewählt  werden,  die  die 
Generalversammlung  gewählt  wissen  will.  Eine  solche  Interpretation 
läßt  die  zit.  Bestimmimg  des  §  9  der  zit.  Statuten  nicht  zu,  es  ist 
dies  aber  auch  nicht  notwendig.  Gemäß  §  24,  Abs.  2,  Gen.-G^es.  steht 
dem  Auf  sich  tsrat  das  Recht  zu,  die  Angelegenheiten  der  Genossen- 
schaft für  den  Fall  zu  führen,  daß  diese  keinen  Vorstand  hat,  und 
falls  der  Aufsichtsrat  sich  irgend  welche  Verzögerungen  zuschulden 
kommen  ließe,  haftet  derselbe  schon  nach  §  24,  Schlußabsatz, 
Gen.-Ges.  und  §  1297,  1299  ABG,  insbesondere  aber  nach  §  38  der 
gegenwärtigen  Statuten  für  den  Schaden,  den  er  durch  Nichterfül- 
lung seiner  Obliegenheiten  verursacht  hat. 

Ad  3.  Wenn  auch  die  Ansicht  des  rekurrierenden  Vereines 
richtig  ist,  daß  die  im  §  60  der  Statuten  erwähnte  Einkaufsdividende 
vom  Reinerträgnisse  (Gewinne)  zu  bemessen  ist  und  das  Bedenken 
des   Gerichtshofes  I.   J.,   daß   hiedureh   die   Geschäftsanteile   gesetz- 
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widrig  verteilt  werden  könnten,  nicht  geteilt  werden  kann,  so  ist 
doch  auch  nach  Ansicht  des  Kekursgerichtes  die  zit.  Bestimmung 
des  §  60  der  Statuten,  soweit  damit  den  Mitgliedern  eine  Einkauf s- 
dividende  nach  dem  Verhältnisse  der  von  ihnen  in  dem  jeweiligen 
Geschäftsjahre  von  der  Genossenschaft  bezogenen  Waren  zugewiesen 
werden  soll,  unzulässig.  Gemäß  §  3,  Z.  3  c,  der  Statuten  können 
wohl  durch  einen  gemeinsamen  B.  des  Vorstandes  und  Aufsichtsrats 
Mitglieder  dann  aus  der  Genossenschaft  ausgeschlossen  werden, 
wenn  sie  durch  länger  als  sechs  Monate  keine  Ware  abnehmen  (siehe 
§  45,  Z.  13,  der  Statuten),  doch  muß  von  diesem  Ausschließungs- 
rechte nicht  Gebrauch  gemacht  werden,  weshalb  es  möglich  wäre, 
daß,  obwohl  ein  jeder  Genossenschafter  mit  dem  Duplum  seines  Ge- 
schäftsanteiles haftet  (§  6  d  der  Statuten),  doch  einzelne  von  ihnen, 
die  zufälligerweise  keine  Ware  abnehmen  konnten  und  doch  nicht 
ausgeschlossen  wurden  —  gar  keinen  Nutzen  aus  der  Genossen- 
schaft ziehen  sollten  —  was  dem  in  §  79  Gen.-GeB.  normierten 
Prinzip  widerstreitet.  Da  gemäß  §  1  der  Statuten  der  einzige  Zweck 
der  Genossenschaft  nicht  in  der  Abgabe  der  Waren  an  Mitglieder 
beruht,  so  würde  außerdem  durch  jene  Statutenbestimmung  eine 
unzulässige  Übervorteilung  jener  Genossenschafter  herbeigeführt 
werden,  welche  keine  Waren  von  der  Genossenschaft  bezogen  haben, 
eventuell  würde  dadurch  eine  unzulässige  Zweiteilung  der  Genossen- 
schafter in  bevorzugte  imd  nicht  bevorzugte  Platz  greifen.  Deshalb 
war  dem  Rekurs  keine  Folge  zu  geben. 

Das  Rekursgericht  hat  nach  im  eigenen  Wirkungskreise  gemäß 
§  3  der  MV  vom  14.*  Mai  1878,  RGB  Nr.  71,  und  §  1  und  9  des 
Ges.  vom  10.  Jimi  1903,  RGB  Nr.  133,  vorgenonmiener  Überprüf img 
der  vorliegenden  Statuten  befunden,  daß  dieselben  noch  in  nach- 
stehenden Pimkten  dem  Gesetze  nicht  entsprechen  und  richtig- 
gestellt werden  müssen: 

a)  Es  besteht  ein  Widerspruch  einerseits  zwischen  §  3,  Schluß- 
absatz,  der  Statuten,  welcher  bestimmt,  daß  der  Ausgeschlossene 
keinen  Anspruch  auf  die  Dividende  des  Jahres  hat,  in  dem  der  Aus- 
schluß erfolgt  ist,  und  anderseits  §  4  c,  wonach  jedes  Mitglied  nach 
Maßgabe  der  §§  46  und  60  der  Statuten  einen  Anteil  am  Gteschäfts- 
gewinn  zu  beanspruchen  berechtigt  ist  rmd  §  6,  wo  bestimmt  wird, 
daß  die  Rückzahlung  des  Anteiles  an  freiwillig  austretende  und  an 
ausgeschlossene  Mitglieder  gemäß  der  Bestimmung  des  §  79  Gen.-Ges. 
nach  Aufhören  der  Haftung  (§  5)  erfolge,  welcher  Widerspruch 
allenfalls  durch  Streichung  des  Schlußabsatzes  des  §  3  der  Statuten 
zu  sanieren  wäre: 

b)  die  Statuten  enthalten  entgegen  der  Vorschrift  des  §  5, 
Z.  7,  Gen.-Ges.  keine  Bestimmung  über  die  Formen  der  Legitima- 
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tion  der  Bach  §  35,  Z.  4,  der  Statuten  durch  den  Aufsu^tsrat  zu 
wählenden  Angestellten  der  Genosaensdiaft. 

Bern  Hevisionsr^nirs  hat  der  OGH  keine  Folge  gegeben,  denn 
insofern  die  angefoditenen  B.  sachlieh  übereinstimm^Ml  die  Bestim- 
mung des  §  60  der  Statuten  beanständen,  ist  der  BevisioiisrekarB 
ein  auJerordentlidier  und  kann  demselben  bei  Abgang  der  Voraus- 
setzungen des  §  16  Abh.-Pat.  keine  Folge  gegeben  werden,  weil  fceiiie 
Nullität  vorliegt  und  die  angefochtenen  B.  auch  eine  offenbare  Ge- 
setz- oder  Aktenwidrigkeit  um  so  weniger  ei^ennen  lassen,  als  es 
dem  Verein  freisteht,  gegen  Mitglieder,  weiche  durch  länger  als 
sechs  Monate  keine  Ware  abnehmen,  yon  dem  Aussdiließungsrec^te 
des  §  3,  lit.  c,  der  Statuten  Gebrauch  zu  machen.  Insoweit  aber  das 
Rekursgericht  weitere  Abweisungsgründe  beigefügt  habe,  der  Revi- 
»ionsr^urs  sonach  als  ordentlicher  in  Betracht  kommt,  ist  derselbe 
unbegründet,  weil  der  vom  Bekursgericht  hervorgehobene  Wider- 
spruch zwischen  dem  Schlußsatze  des  §  3  der  Statuten  und  dem  §  4c 
der  Statuten  tatsächlich  besteht  und  weil  auch  die  Beanstandung 
de«  Mangels  einer  Bestimmung  über  die  Form  der  Legitimation  der 
Angestellten  der  Genossenschaft  dem  §  6,  Z.  7,  des  Ges.  vom  9.  April 
1873,  RGB  JsTr.  70,  entspricht,  da  es  darauf,  daß  der  Verein  dermal 
nicht  die  Absicht  hat,  Mitgliedern  Legitimationen  zu  erteilen,  nicht 
nukommen  kann. 


9679. 

GericbtHche  Komfietenz  trotz  8cliriffllieher  Vereinbaning  eines^ 
BArsascMedsgerfchtes. 

E.  T.  23.  Airü  »07,  Z.  5W2.  -  (M  50  8X1907.) 

I.  BG  Earolioental. 
n.  LG  Prag. 

Der  Müller  E.  P  hatte  mit  dem  Ölhändler  A.  B  einen  Vertrag 
behufs  Lieferung  von  Benzin  zum  Betrieb  seines  Benzinmotors  bis 
zu  7000  kg  abgeschlossen  und  hatten  beide  Teile  durch  Schluübriefe 
vereinbart,  daB  sich  die  Kontrahenten  für  alle  Streitigkeiten  aus 
diesem  Lieferungsvertrag  unwiderruflich  dem  Ausspruche  der  Prager 
Waren-  und  Effektenbörse  unterwerfen. 

Als  E.  P  den  A.  B  wegen  Nichtlieferung  auf  Schadenersatz 
belangte,  wendete  der  Gleklagte  die  Unzuständigkeit  des  Gerichtes  ein. 

Die  T.  J.  hat  dieser  Einwendung  stattgegeben.  Aus  den 
Gründen: 

Zur  Begründung  der  vereinbarten  Zuständigkeit  des  Börse- 
schiedsgerichtes sind  alle  Bedingungen  sowohl  des  Art.  14  des  Einf.- 
Gee.  zur  ZPO  als  auch  des  §  51  des  Prager  Borsestatuts  vom  10.  Mai 
11*05  erfüllt. 
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Aus  der  Klage  geht  hervor,  daß  der  Kläger  Müller  sei  "und 
Melilprodiikte  erzeuge,  die  Gegenstand  seines  Geschäftes  sind.  Der 
Streitgegenstand  betrifft  Benzin,  also  Waren,  die  Gegenstand  des 
Handels  der  Prager  Effektenböre  sind.  Es  ist  zu  untersuchen ^  ob  im 
gegebenen  Falle  die  Bedingungen  des  Art.  XIV,  Abs.  1  bis  3,  des 
Einf.-Ges.  zur  2^0  vorliegen. 

Beziglieh  der  Bedingung  im  Abs.  1  behauptet  der  Kläger  selbst, 
daß  er  MuHer  von  Beruf  sei,  also  sich  mit  der  Erzeugung  jener  be- 
weglichen Sachen  beschäftige,  die  den  Gegenstand  des  Geschäftes 
büden. 

Bezüglich  der  Bedingungen  des  Abs.  2  hat  das  Gericht  als  er- 
wiesen angenommen,  daß  Benzin  ein  Handelsartikel  an  der  Prager 
Warenbörse  seL. 

Bezüglich  der  Bedingung  Abs.  3  haben  sidi  beide  Teile  sehrift- 
lieh  bei  Abschluß  des  Geschäftes  dem  Schiedsgerichte  der  Börse 
unterworfen. 

Es   war   daher   der   Inkompetenzeinwendung   stattzugeben. 

Die  n.  J.  hat  dem  Bekurs  des  Klägers  Folge  gegeben  und  die 
Inkmnpetenzeinwendung  zurückgewiesen. 

Gründe : 

Art.  XIV  des  Einf.-Ges.  zur  ZPO  bestimmt,  welche  Streitig- 
keiten aus  außerhalb  der  Börse  geschlossenen  G^chäf  ten  dem  Börse- 
schiedsgericht unterliegen. 

Diese  erweiterte  Kon^etenz  der  Börsenschiedsgerichte  ist  auch 
im  §  51  des  Prager  Börsestatuts  festgesetzt. 

Die  erste  Bedingung  ist,  daß  jeder  Streitteil  entweder  Mitglied 
oder  Besucher  der  Börse,  oder  eine  solche  Person  sein  muß,  die  sich 
berufsmäßig  mit  der  Produktion,  dem  Handel  oder  der  Verarbeitung 
jener  beweglichen  Sachen  beschäftigt,  die  den  Gegenstand  des  Ge- 
schäftes bilden. 

Vorliegend  ist  Gegenstand  des  Geschäftes  Benzin,  mit  dessen 
Erzeugung,  Handel  usw.  sich  Kläger  aber  nicht  befaßt,  sondern  er 
Ivaucht  dieses  zum  Betrieb  des  Motors  für  den  Fall,  als  die  Wasser- 
krift  nicht  genüge. 

Es  kann  söhiit  nicht  davon  die  Rede  sein,  daß  es  sich  vorliegend 
um  die  Verarbeitung  jener  beweglichen  Sache  handle,  die  den  Gegen- 
stand des  Geschäftes  bilde,  weil  das  dabei  verbrauchte  Benzin  in  ge- 
änderter Form  überhaupt  nicht  mehr  in  die  Erscheinung  tritt. 

Trotzdem  sich  also  Kläger  schriftlich  dem  Börseschiedsgericht 
unterworfen  hat,  fehle  die  Bedingung  des  Abs.  1  des  Art.  XIV  des 
Einf.-Ges.  zur  ZPO,  daher  war  der  B.  des  ersten  Richters  abzuändern. 

Der  OGH  hat  die  E.  der  TT.  J.  bestätigt. 
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Gründe : 

Das  Erfordernis  der  Z.  1  des  Art.  XIV  des  Einf .-Ges.  zur  ZPO 
betrifft  ein  subjektives  Moment,  nämlich  jenes  der  persönlichen 
Qualität  der  Streitteile. 

Das  Erfordernis  der  Z.  2  dieses  Artikels  betrifft  aber  ein  ob- 
jektives Moment,  nämlich  jenes  der  Qualität  des  Geschäftes,  welches 
den  Gegenstand  des  Streites  vor  dem  Börsenschiedsgerichte  bilden  soll. 

Im  gegebenen  Falle  trifft  allerdings  das  objektive  Erfordernis 
der  Z.  2  des  bezogenen  Artikels  des  Einf  .-Ges.  zur  ZPO  zu,  weil  nach 
der  Auskunft  der  Prager  Börsekammer  Benzin  an  der  Prager  Börse 
gehandelt  wird,  allein  das  subjektive  Erfordernis  der  Z.  1  ist  nicht 
vorhanden,  weil  der  Kläger,  dem  eine  der  übrigen  in  Z.  1  des  Art.  XTV 
des  Einf.-Ges.  zur  ZPO  vorgesehenen  persönlichen  Qualitäten  nicht 
zukommt,  keine  solche  Person  ist,  die  sich  berufsmäßig  mit  der  Pro- 
duktion, dem  Handel  oder  der  Verarbeitung  jener  beweglichen  Sache, 
die  den  Gegenstand  des  Geschäftes  bildet,  hier  also  des  Benzins,  be- 
schäftigen würde. 

Der  Wortlaut  der  Bestimmung  des  Art.  XIV,  Z,  1,  läßt  nicht 
den  geringsten  Zweifel  darüber  zu,  daß  sich  das  in  der  Bestimmung 
vorkommende  Wort  „des  Geschäftes"  eben  nur  auf  das  im  ersten  Ab- 
sätze dieses  Artikels  angeführte  „Warengeschäft",  aus  welchem  der 
Streit  entstanden  ist,  beziehen  kann  und  daß  daher,  wenn  die  Kom- 
petenz im  gegebenen  Falle  des  Börseschiedsgerichtes  eintreten  soDte, 
erwiesen  sein  müßte,  daß  der  Kläger  sich  berufsmäßig  mit  der  Pro- 
duktion, dem  Handel  oder  der  Verarbeitung  des  den  Gegenstand  des 
G^eschäftes  bildenden  Benzins  beschäftigt. 

Diese  Voraussetzung  ist  aber,  wie  das  Rekursgericht  zutreffend 
ausführt,  nicht  vorhanden,  mit  Hecht  wurde  daher  die  erhobene  Unzu- 
ständigkeit des  Gerichtes  zurückgewiesen. 


9680. 


In   Angelegenheiten,   welche   der  E.  der  ordentlichen  Gerichte 

entzogen  sind,  steht  diesen  auch  die  Bewilligung  und  Vomahne 

von  Beweisen  zur  Sicherung  (§§  384  ff.  ZPO)  nicht  zu. 

E.  T.  23.  April  1907,  Z.  5604,  -  (ÖZ  37  ei  1908.) 

I.  BG  Pilsen. 
II.  KG  PUsen. 

Über  Antrag  der  Hinterbliebenen  des  in  einem  versicherungs- 
pflichtigen Betriebe  verunglückten  A  wurde  in  I.  J.  die  Vornahme 
des  Augenscheines  behufs  Sicherung  des  Beweises  über  die  Todes- 
ursache des  A  bewilligt  und  durchgeführt. 
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Über  Rekars  der  von  der  Beweisaufnahme  verständigten  ün- 
fallversicherungsanstalt  hat  die  II.  J.  den  die  Beweisaufnahme  be- 
willigenden B.  sowie  das  zur  Beweissicherung  durchgeführte  Ver- 
fahren als  nichtig  aufgehoben  und  dem  Gericht  I.  J.  verordnet,  den 
Antrag  auf  Zulassung  und  Durchführung  des  Sicherungsbeweises 
den  Antragstellern,  als  zu  einem  gerichtlichen  Verfahren  ungeeignet, 
zurückzustellen. 

Gründe: 

Sobald  eine  Rechtssache  der  streitigen  oder  freiwilligen  Ge- 
richtsbarkeit bei  einem  Gericht  anhängig  wird,  hat  dasselbe  seine 
Zuständigkeit  von  Amts  wegen  zu  prüfen  (§41  JN),  und  wenn  es 
findet,  daB  die  Rechtssache  den  ordentlichen  Gerichten  entzogen  ist, 
in  jeder  Lage  des  Verfahrens  seine  Unzuständigkeit  und  die  Nichtig- 
keit des  vorangegangenen  Verfahrens  auszusprechen;  dies  gilt  auch 
für  die  Grerichte  höherer  J.  (§  42  JN).  Die  Vornahme  von  Siche- 
rungsbeweisen steht  den  ordentlichen  Gerichten  nur  in  den  ihrer  E. 
nicht  entzogenen  bürgerlichen  Rechtssachen  zu  (§  1  JN,  §  384  ZPO). 

Zur  E.  der  Frage,  ob  jemand  eine  Rente  gegen  die  Unfallver- 
sicherungsanstalt zusteht,  sind  nicht  die  ordentlichen  Gerichte,  son- 
dern vor  allem  die  Versicherungsanstalt  selbst  und  im  Fall  eines 
Rechtsstreites  besonders  errichtete  Schiedsgerichte  (§36  und  38  des 
Ges.  vom  28.  Dezember  1887,  RGB  Nr.  1  ex  1888)  berufen,  nachdem 
diese  Angelegenheit  öffentlichrechtlicher  Natur  ist  imd  durch  beson- 
dere Vorschriften  geregelt  erscheint. 

Die  Erhebung  der  bezüglichen  Umstände  obliegt  den  politi- 
schen, zum  Teil  auch  den  Gemeindebehörden  und  hat  insbesondere 
nach  §  31  zit.  Gesetz  die  politische  Behörde  über  eine  ünfallsanzeige 
von  Amts  wegen  die  geeigneten  Erhebungen  zu  pflegen  und  imt(^r 
anderm  auch  die  Veranlassung  und  Art  des  Unfalles  und  die  Art 
der  vorgekommenen  Verletzungen  festzustellen;  an  diesen  Erhebmi- 
gen  kann  sich  die  Versicherungsanstalt  durch  einen  Beauftragten 
beteiligen.  Die  allfälligen  Kosten  dieser  Erhebungen  imd  namentlich 
jene,  welche  durch  Beiziehung  von  Sachverständigen  verursacht 
werden,  sind  von  der  Versicherungsanstalt  zu  tragen.  Nach  §  32 
zit.  Qeaetz  sind  weiters  die  Gemeindebehörden  verpflichtet,  bei  Er- 
hebungen derjenigen  Tatsachen  mitzuwirken,  welche  für  die  Fest- 
steUung  der  Entschädigirngsbereclitigungen  und  die  Höhe  der  Ent- 
schädigungen in  Betracht  kommen. 

Es  besteht  somit  eine  besondere  Vorschrift,  die  bestimmt,  welche 
Behörden  zur  Erhebimg  und  Feststellung  des  Unfalles  und  der  Art 
der  Verletzungen  berufen  sind;  demnach  erscheint  die  Anrufung  des 
ordentlichen  Gerichtes  zur  Durchführung  des  Sicherungsbeweises 
unzulässig;  andernfalls  würde  auch  insbesondere  bei  vermögenslosen 
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Parteien  die  Last,  die  Kosten  des  ärztlichen  Befundes  und  der  all- 
falligen  Obduktion  zu  tragen,  von  der  Versicherungsanstalt  auf  den 
Staat  übem^älzt  werden. 

Den  Hinterbliebeneii  des  A,  welche  gegen  die  Versicherungs- 
anstalt Anspruch  auf  eine  Kente  erheben,  oblag  es  demnach,  die 
politische  oder  die  Gemeindebehörde  um  Feststellung  der  Todes- 
ursache des  A  anzugehen. 

Der  hier  ausgesprochenen  Ansicht,  daß  die  ordentlichen  Ge- 
richte nicht  berufen  sind,  die  Ursache  von  Unfällen  zu  dem  oben 
angegebenen  Zwecke  festzustellen,  steht  die  Vorschrift  des  §  19  der 
MV  vom  10.  April  1889,  RGB  Nr.  47,  laut  welcher  der  Vorsitzende 
des  Schiedsgerichtes  berechtigt  ist,  die  ordentlichen  G^erichte  um 
Einvernehmung  von  Zeugen,  Sachverständigen  und  Parteien,  welche 
auiierhalb  des  Amtssitzes  des  Schiedsgerichtes  wohnen,  zu  ersuchen, 
nicht  entgegen,  denn  diese  Ausnahmsbestimmung  kann  auf  eine  un- 
mittelbare —  nicht  im  Requisitionsweg  erfolgende  —  Mitwirkung  der 
Gerichte  bei  Durchführung  dieser  Beweise  nicht  ausgedehnt  werden. 

Wegen  Unzulässigkeit  des  Rechtsweges  war  daher  nach  §  42 
JN  und  §  477,  Z.  6,  und  §  514,  Abs.  2,  ZPO  der  erstrichterliche  B., 
mit  welchem  die  Sicherung  des  Beweises  bezüglich  des  den  A  betrof- 
fenen Unfalles  bewilligt  wurde,  sowie  das  durchgeführte  Sicherungs- 
verfahren aufzuheben  und  das  bezügliche  Gesuch  den  AntragsteDern 
zurückzustellen.  Im  §  386,  Abs.  4,  ZPO  ist  zwar  die  Bestimmung 
enthalten,  daß  der  B.,  mit  welchem  dem  Antrag  auf  Vornahme  des 
Sicherungsbeweises  stattgegeben  wird,  durch  ein  Rechtsmittel  nicht 
angefochten  werden  kann.  Diese  Bestimmung  bezieht  sich  jedoch 
offenbar  nur  auf  die  Frage,  ob  der  Beweis  zuzulassen  sei  oder  nicht; 
bezieht  sich  aber  keineswegs  auf  die  Frage  der  Zuständigkeit  des 
Gerichtes,  zumal  diese  durch  andere  gesetzliche  Vorschriften,  insbe- 
sondere durch  die  JN  geregelt  erscheint. 

Dem  Revisionsrokurs  der  Beweiswerber  wurde  vom  OGH  keine 
Folge  gegeben. 


9681. 

Haftung  des  Hausherrn  fOr  die  durch  mangelhafte  Befestigung 
des  Haustores  einem  Passanten  zflgefiigte  Beschädigung. 

E.  T.  2i  Apnl  1907.  Z.  37e8.  -  (Rlclter-Zt£.  m  Heft  6  ex  1907.) 

Kläger  wurde  durch  das  Umfallen  eines  schlecht  eingehängten 
bzw.  nur  angelehnten  Haustores  körperlich  beschädigt  und  klagte 
den  Hauseigentümer  auf  Schadenersatz.  In  I.  und  IT.  J.  wurde  das 
Klagebegehren    abgewiesen,     der    OGH   hob   jexloch    das   beruf ungs- 
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gerichtliche  l'.  auf  und  verwies  die  Sache  zur  neuerlichen  Verhand- 
lung und  E.  zurück. 

Gründe: 

Die  E.  des  vorliegenden  Streitfalles  hängt  von  der  Beantwor- 
tung der  Frage  ab,  ob  den  Beklagten  an  dem  Unfälle,  der  dem 
Kläger  zugestoßen  ist,  ein  zivilrechtliches  Verschulden  trifft  und  er 
infolgedessen  nach  den  §§  1294  ff.  ABG  den  dem  Kläger  hiedurch 
erwachsenen  Schaden  zu  ersetzen  hat.  Der  dem  U.  des  Berufungs- 
gerichtes durch  Beiziehung  des  Revisionsgrimdes  der  Z.  4  des  §  503 
ZPO  gemachte  Vorw:urf,  daß  es  die  Sache  diesfalls  in  rechtlicher 
Beziehung  unrichtig  beurteilt  habe,  entbehrt  insofern  nicht  der  Be- 
rechtigung, als  der  Annahme  des  Berufungsgerichtes,  der  Beklagte 
habe  dafür,  daß  das  Tor  anstatt  in  den  Angeln  angehängt  zu  werden, 
lediglich  angelehnt  stand,  wodurch  das  Umfallen  desselben  und  die 
Beschädigung  des  Klägers  herbeigeführt  wurde,  nicht  aufzukommen, 
in  dieser  Allgemeinheit  imd  schlechthin  nicht  beigepflichtet  zu 
werden  vermag. 

Diesbezüglich  erscheint  vor  allem  der  Umstand  erheblich,  aus 
welchem  Grunde,  von  wem,  eventuell  in  wessen  Auftrage  das  Tor 
ausgehängt  und  angelehnt  wurde,  und  ob  dieser  Zustand  nur  vor- 
übergehend war,  oder  längere  Zeit,  bejahendenfalls,  wie  lange  er 
dauerte. 

Denn  falls  das  Aushängen  und  Anlehnen  des  Tores  etwa  des- 
halb geschehen  ist,  weil  —  wie  der  Kläger  vorbringt  —  die  Be- 
nützung des  Tores  imd  sohin  der  Eingang  in  das  Haus  des  Be- 
klagten auf  eine  andere  Weise  überhaupt  nicht  möglich  war,  dann 
müßte  anerkannt  werden,  daß  der  Beklagte,  selbst  wenn  das  Tor  an 
»ich  nicht  schadhaft  gewesen  sein  sollte  —  wie  vom  Kläger  aller- 
dings behauptet  worden  ist  —  dennoch  unter  bestimmten  Umständen, 
namerttlich  wenn  der  gedachte  Zustand  durch  geraume  Zeit  ge- 
dauert, der  Beklagte  um  ihn  gewußt  und  trotzdem  behufs  dessen 
Beseitigung  nichts  veranlaßt  hätte,  oder  wenn  die  Unkenntnis  des 
fraglichen  Zustandes  in  schuldbarer  Nachlässigkeit  des  Beklagten 
als  Hauseigentümers  ihren  Grund  gehabt  hätte  —  für  den  eingotr«»- 
tenen  Unfall  haftbar  sein  kann,  wobei  es  klar  ist,  daß  weder  die 
bloße  Abwesenheit  durch  einige  Zeit  (wie  lange  die  Abwesenheit 
währte,  wurde  vom  Berufungsgericht  nicht  angegeben),  noch  auch 
die  Bestellimg  eines  Hausmeisters  schon  an  und  für  sich  den  Be- 
klagten von  jeder  zivilrechtlichen  Haftpflicht  befreien  kr>nnte, 
zumal  er  im  letzteren  Fall  unt^r  den  Voraussetzungen  des  §  1315 
ABG  selbst  das  Verschulden  des  Hausmeisters  zu  vertreten  hätte. 
Auch  erscheint  für  die  Frage  der  Ersatzpflioht  des  Beklagten  von 
Wichtigkeit,  wie  denn  überhaupt  die  Beschaffenheit  des  Tores  im 
Zeitpunkt  des  Unfalles  war,  dies  um  so  mehr,  als  der  sachverständige 
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S.  B,  auf  deäsen  im  Strafverfahren  abgegebenes  Gutachten  sich  die 
r,  J.  f.iir  BegTÜndung  des  Ausspruches,  daß  das  Tor  nicht  schadhaft 
gewesen  sei,  berufen  hat,  selbst  angab,  daß  die  beiden  aufrecht- 
öteheiideu  ß ulken  auszutauschen  wären,  und  übrigens  nicht  anführen 
koiante,  in  welchem  Zeitpunkte  nach  dem  Unfall  er  das  Tor  zum 
erstenmal  begehen  habe,  wogegen  der  städtische  Baurat  F,  der  noch 
iitu  UnfiilL^tag  den  Augenschein  an  Ort  und  Stelle  aufnahm,  denvor- 
gefundmen   Zustand  als  geradezu  lebensgefährlich  bezeichnete. 

IljUisichtlich  aller  dieser  für  die  E.  relevanter  Umstände  fehlt 
BÄ  5owL>bl  iui  U.  I.  J.,  die  sich,  obwohl  ihr  trotz  des  Verzichtes  der 
Parteien  auf  die  Durchführung  des  zugelassenen  Zeugenbeweises 
grmüia  der  S§  182,  431  ZPO  die  Pflicht  zur  vollständigen  Klarstel- 
hmg  d(i9,  Sn  eh  Verhaltes  oblag,  damit  begnügte,  die  Strafakten  zu 
Beweisjz wecken  zu  verlesen,  als  auch  im  U.  des  Berufungsgerichtes, 
welches  den  Vorgang  der  I.  J.  zu  billigen  fand,  an  den  erforder- 
liehen tat:^ächlichen  Feststellungen. 

Dieser  Mangel  eines  tatsächlichen  Substrats  macht  es  dem  Ke- 
viäionsge rieht  aber  unmöglich,  die  eingangs  erwähnte  Frage  von 
Seinern  rechtlichen  Standpimkt  aus  verläßlich  zu  beantworten,  es 
mußte  daher  der  Revision  nach  §  503,  Z.  4,  ZPO  stattgegeben,  zu- 
gleich aber  nach  Zulai  der  §§  496,  Z.  3,  513,  510  ZPO  mit  der 
Zurückweisung  der  Sache  an  das  Berufungsgericht  zum  Zwecke 
oeuerlicher    Verhandlung   und   Urteilsfällung   vorgegangen    werden. 


9682. 
Gemeinschaflsteilung. 

L  T.  30.  AurU  1907,  Z.  4256.  --  Pnl(«ail  I U 1908. 

Im  Stritte  wegen  Aufhebung  des  Miteigentums  an  einer  Lie- 
genschaft ist  der  Spruch  ergangen,  es  sei  der  Beklagte  schuldig,  in 
tue  Aufhebung  zu  willigen,  ohne  da-ß  ausgesprochen  worden  wäre,. 
ob  diese  im  Wege  der  physischen  Teilung  oder  im  Wege  der  Feil- 
bietung  erfolgen  solle. 

Der  Antrag  auf  Bewilligung  der  Exekution  behufs  physischer 
Teilung  wurde  in  I.  J.  abgewiesen,  weil  der  Exekutionstitel,  vorlie- 
gend der  ergangene  Ausspruch,  im  Sinne  des  §  7  EO  nicht  exeku- 
tierbar ist,  da  er  von  einer  physischen  Teilung  gar  nicht  spricht  und 
die  E.  duriiber,  ob  das  Miteigentum  in  der  Weise  des  §  361  oder 
in  jener  des  §  352  EO  aufzuheben  sei,  von  einer  vorangehenden 
Fesit Stellung  strittiger  Umstände  abhängig  ist,  wonach  die  Frage,  in 
welcher  Weise  die  Eigentumsgemeinschaft  aufgehoben  werden  solU 
i<choo  im  Exekutionstitel  entschieden  sein  muß. 
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Das  Gericht  ü.  J.  hat  den  B.  abgeändert,  der  OGH  hat  aber 
den  erstrichterlichen  B.  wiederhergestellt,  mit  der  ausdrücklichen 
Hervorhebung,  es  müsse  nach  dem  Wortlaute  der  §§  351  und  352  EO 
schon  in  dem  Ausspruche,  also  dem  Exekutionstitel,  eine  E.  darüber 
enthalten  sein,  ob  die  Aufhebung  der  Gemeinschaft  durch  physische 
Teilung  oder  durch  gerichtliche  Feilbietung  zu  erfolgen  habe. 


9683. 

Entbehrlichkeit  eines  das  Vorhandensein  noch  anderer  Gesell- 
schafter, deren  Namen  in  die  Firmen  nicht  aufgenommen  sind, 
andeutenden  Zusatzes. 

L  T.  30.  April  1907,  Z.  5946.  -  (Oeuers  ai.  167,  Hell  6  ex  1907.) 

L  LG  Czeniowitz. 
II.  OLG  Lemberg. 

Die  I.  J.  bewilligte  die  Registrierimg  der  Änderung  des  bis- 
herigen Firma  Wortlaut  es  der  offenen  Handelsgesellschaft  „Holzindu- 
striegesellschaft A,  B  und  C"  in  ,3^olzin<iustriegesellschaft  A  imd 
B"  sowie  der  Änderung  der  bisherigen  Firmazeichnung  —  das  Re- 
kursgericht  lehnte  über  Eekurs  des  C  diese  Registrierimg  ab,  weil 
der  beantragte  Firma  Wortlaut  nicht  der  Vorschrift  des  Art.  17  HGB 
entspricht,  da,  sobald  in  demselben  nicht  die  Namen  sämtlicher  Ge- 
sellschafter enthalten  sind  und  die  Firmabenennung  „A  und  B" 
nicht  zu  erkennen  gibt,  daß  außer  diesen  Gesellschaftern  noch  ein 
anderer  offener  Gesellschafter,  u.  zw.  der  Rekurrent  (C),  zugehört, 
überdies  noch  ein  besonderer,  das  Vorhandensein  der  gesamten  Ge- 
sellschaft andeutender  Zusatz  aufgenommen  werden  müßte,  was  je- 
doch nicht  beantragt  wurde. 

Der  OGH  stellte  den  B.  L  J.  wieder  her.  Denn  es  ist  zwar  der 
Behauptung  des  Revisionsrekurses,  daß  es  Sache  des  Rekursgerichtes 
gewesen  wäre,  sich  mit  der  Frage,  ob  C  als  öffentlicher  Gesellschafter 
ausgeschieden  sei,  zu  befassen  und  gegebenenfalls  diese  Frage  der 
Austragung  im  Streitverfahren  vor  Fassung  des  B.  vorzubehalten, 
nicht  beizupflichten,  weil  C  im  Handelsregister  als  öffentlicher  Ge- 
sellschafter eingetragen  ist,  seine  Löschung  als  solcher  weder  an- 
gesucht noch  bewilligt  worden  ist,  und  er  daher  weder  durch  die 
Änderung  des  Firmawortlautes  noch  durch  die  Entziehung  des 
Rechtes  zur  Firmazeichnung  aufgehört,  öffentlicher  Gesellschafter 
zu  sein,  zumal  in  letzterer  Beziehung  gemäß  Art.  86,  Z.  4,  HGB  ver- 
einbart werden  kann,  daß  nur  einer  oder  einige  der  Gesellschafter 
die  Gesellschaft  vertreten  sollen.  Dagegen  erscheint  der  Revisions- 
rekurs im  übrigen  begründet.  Denn  nach  Art.  17  HGB  muß  die 
Firma  einer  offenen  Handelsgesellschaft  im  Gegensatz  zu  jener  eines 
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EinKolkaofmarines  so  beschaffen  sein,  daß  aus  derselben  das  Vor- 
handenspin  einer  Gesellschaft  erkennbar  ist.  Daß  in  der  Firma  der 
Gespllef-*hnft  flie  Namen  aller  .offenen  Gesellschafter  enthalten  sein 
mÜRsen,  wird  vom  Gesetz  nicht  gefordert,  wie  sich  aus  Art.  17  HGB 
klar  ergibt,  welcher  den  Fall  behandelt,  wenn  in  die  Firma  der 
offenen  Handelsgesellschaft  nicht  die  Namen  sämtlicher  Gesell- 
echafter  aufgenommen  sind,  und  wie  auch  aus  Art.  24,  Z.  2,  HGB 
folgt,  wolehf*r  davon  spricht,  „wenn  der  Name  eines  Gesellschafters 
in  der  Firma  enthalten  ist",  welchen  gesetzlichen  Bestimmungen 
über  jeden  Zweifel  zu  entnehmen  ist,  daß  zwar  die  Namen  sämt- 
liclier  offener  Gesellschafter  in  die  Firma  aufgenommen  sein  können, 
aber  es  iiieht  müssen.  Vielmehr  genügt  in  dem  Falle,  wenn  nicht 
die  Namexi  aller  Gesellschafter  in  der  Firma  erscheinen,  daß  die 
Firma  der  nfftmen  Gesellschaft  den  Namen  wenigstens  eines  offenen 
Gesellschilf ters  und  einen  das  Gesellschaftsverhältnis  andeutenden 
Zusatz  pnthrtlte,  indem  es  dann  Sache  desjenigen,  der  mit  der  Ge- 
aeüsehaft  in  rechtliche  Beziehung  treten  will,  ist,  die  Namen  der 
Übrigen  Ge^^^el  Ischafter  aus  dem  Handelsregister  zu  entnehmen. 
Diesem  Erfordernis  entspricht  aber  die  geänderte  Firma  vollständig, 
da  iie  nicht  nur  den  Zusatz  „Holzindustriegesellschaft",  sondern 
auch  dif  Namen  zweier  offener  Gesellschafter  enthält  und  somit  das 
Vorhan denseiTi  (?iner  Gesellschaft  klar  erkennen  läßt.  Es  lag  somit 
kein  Grund  vor,  dem  Antrag  auf  Eintragung  der  Änderung  des 
Firmawortlautes  und  des  Vertretungsrechtes  entgegenzutreten,  zu- 
mal C  dureh  Unterfertigung  des  Eintragsgesuches  sein  Einver- 
ßtändnis  daniit.  daß  sein  Name  in  der  geänderten  Firma  nicht  ent- 
halten Bei  und  daß  die  Firma  von  ihm  nicht  gezeichnet  werde, 
rechtsverbindlich  erklärt  hat  und  nicht  berechtigt  ist,  diese  seine 
Handhnig  im  Rekursweg  zu  bestreiten,  und  die  Eintragung  der 
Änderung  des  Firmazeichnungsrechtes  von  C  nach  Inhalt  seines  Re- 
kiir^e^  T\h'h}   «^inmal  in  Beschwerde  gezogen  worden  ist. 


9684. 

Unzulässigkeit  der  Registrierung   der  Genossenschaftsetataten, 
welche  für  den  Fall  des  freiwilligen  Austrittes  eines  Genossen- 
schafters ein  Austrittsgeld  festsetzen. 

E.  T.  3a  April  1907,  l  6972.  -  (IZ  29  «  1907.) 

Die  MolkereigenoSvSenschaft  X,  registrierte  Genossenschaft  mit 
besehrinkter  Haftung,  hatte  zu  §  9  ihrer  Statuten  eine  Änderung 
b*^sehlof*äen,  deren  letzter  Absatz  lautet:  „Geschieht  der  Austritt  frei- 
willig, so  ist  i>er  Anteil  ein  Austrittsgeld  von  100  K  zuhanden  der 
GenosEerischaft  zu  entrichten." 
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Die  beiden  Unterinstanzen  lehnten  die  begehrte  Registrierung 
des  bezeichneten  Absatzes  der  geänderten  Statuten  ab  —  das  Rekurs- 
gericht  mit  folgender 

Begründung : 

Das  Genossenschaftsgesetz  verbietet  allerdings  nirgends  aus- 
drücklieh die  Festsetzung  eines  Austrittsgeldes,  es  erklärt  jedoch  auch 
nirgends  eine  solche  Bestimmung  ausdrücklich  als  zulässig.  Letzteres 
wäre  aber  nach  §  11  GenG  eine  notwendige  Voraussetzung  für  die 
Registienmg,  da  eine  diesbezügliche  Vereinbarung  im  Genossenschafts- 
vertrag unverkennbar  gegen  Bestimmungen  des  GenG  verstößt.  Der 
Rekursbehauptung,  daß  die  Austrittsgebühr  den  Charakter  eines  Bei- 
trages zu  den  Gründungskosten  trage,  kann  nicht  beigepflichtet 
vrerden.  Ein  solcher  Beitrag  wird  eher  durch  Einhebung  einer  Ein- 
trittsgebühr zu  sichern  sein,  während  die  Feststellung  einer  Austritts- 
gebühr tatsächlich  ein  Pönale  für  den  freiwilligen  Austritt  begründet. 
Eine  solche  Bestimmung  steht  aber  mit  dem  den  Genossenschaftern 
gesetzlich  (§  77  bis  80  zit.)  gewährleisteten  Rechte  des  Austrittes  und 
des  Bezuges  ihrer  Geschäftsteile  in  Widerspruch,  weil  der  freiwillig 
austretende  Genossenschafter  per  Anteil  (zu  70  K)  ein  Austrittsgeld 
Ton  100  K  an  die  Genossenschaft  entrichten  soll  und  er  hiedurch 
nicht  nur  den  ganzen  Geschäftsanteil  einbüßen  würde,  sondern  noch 
darüberhin  einen  weiteren  Betrag  zahlen  müßte.  Es  mag  sein,  daß 
Opportunitätsrücksichten  für  die  Aufnahme  dieser  Bestimmungen  in 
den  Genossenschaftsvertrag  sprechen  würden,  allein  das  HG  hat  die 
zur  Registrierung  vorgelegten  Statuten  nicht  vom  Standpunkt  der 
Opportunität,  sondern  nur  von  dem  der  Legalität  zu  prüfen.  Von 
diesem  Gesichtspunkt  aus  war  aber  die  beschwerte  Verweigerung  der 
Registierung  gerechtfertigt,  weil  die  betrefFende  Bestimmung  gegen 
das  GenG  verstoßen  würde,  und  zwar  vorzüglich  gegen  §  79,  aus 
welchem  klar  hervorgeht,  daß  der  ausscheidende  Genossenschafter 
auf  Ausbezahlung  seines  Geschäftsanteiles  Anspruch  hat. 

Der  OGH  hat  dem  a.  o.  Revisionsrekurs  der  genannten  Genos- 
senschaft keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 
Die  Voraussetzungen  des  §  16  Abh.-Pat.  liegen  nicht  vor.  Zur 
Widerlegimg  der  Ausführungen  des  a.  o.  Revisionsrekurses  wird  fol- 
gendes bemerkt:  Die  Bestimmung  des  ersten  Absatzes  des  §  79  des 
Ges.  vom  9.  April  1873,  RGB  Nr.  70,  daß  der  Geschäftsanteil  des  aus- 
geschiedenen Genossenschafters  ....  erst  nach  der  Erlöschung  der  im 
§  78  erwähnten  Haftung  ausbezahlt  werden  darf,  beruht  auf  dem  Ge- 
danken, daß  die  Rückzahlung  des  Geschäftsanteiles  obligatorisch  ist. 
Im  Falle  des  §  79  GenG  verhält  es  sich  ebenso,  wie  in  dem  des  §  81. 
In  letzterer  Gesetzesstelle  wird  statuiert,  daß  im  Falle  der  Auflösung 
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der  Genossenschaft  die  Zurückzahlung  der  einzelnen  Geschäftsanteile 
nicht  eher  stattfinden  darf,  als  vor  Ablauf  eines  Jahres  von  einem 
bestimmten  Tag  an  gerechnet.  Hier  ist  es  vollständig  klar,  da£  im 
Falle  der  Auflösung  der  Genossenschaft  die  Zurückzahlung  der  ein- 
gezahlten Geschäftsanteile  an  die  Genossenschafter  obligatorisch  ist, 
jedoch  nicht  eher,  als  nach  dem  Ablauf  der  im  §  81  bestimmten  Frist 
stattfinden  darf. 


9685. 

Umfaflo  der  Haftung  de8  Vorbekaitserben,  Feststellma  der- 
selben auf  Gruttd  des  NachlaBinventart,  Oberiang  des  RecMes, 
die  Erfüllung  nach  MSgÜebkeH  und  Tmilchkelt  zu  leisten,   auf 

die  Erben. 

E.  T.  1.  ttü  1907.  Z.  4918.  -  (B  5  81 1908.) 

I.  KG  Buhm.-Leipa. 
IL  OLG  Prag. 

Über  Klage  der  F.  W  im  eigenen  Namen  und  als  mütterliche 
Vormünderin  der  m.  Anna  W  gegen  die  m.  A.  und  R.  S  auf  Zahlung 
von  3100  K  hat  die  L  J.  zu  Recht  erkannt:  Die  Beklagten  m.  A.  und 
R.  S  sind  schuldig,  den  seitens  ihres  Erblassers  Anton  S  an  Laurenz  W 
schuldig  gewordenen  Darlehensbetrag  per  3100  K  mit  4  Prozent 
Zinsen  seit  13.  August  1905  nach  Kräften  der  Vlft.  und  nach  Maß- 
gabe ihres  Erbrechtes  in  Raten,  u.  zw.  die  erste  Rate  von  100  K  samt 
Zinsen  binnen  14  Tagen  bei  Exekution,  den  Rest  von  3000  K  mit 
4  Prozent  Zinsen  in  weiteren,  am  1.  August  eines  jeden  Jahres  fällig 
werdenden  Raten  von  100  K  bei  Exekution  an  die  Vlft.  des  Laurenz 
W  zuhanden  der  Kläger  als  erbserklärter  Erben  desselben  zu  bezahlen 
und  die  (ierichtskosten  im  gleichen  Verhältnisse  zu  ersetzen. 

Tatbestand: 

Unbestritten  ist,  daß  der  Ehegatte  der  Klägerin  F.  W  namens 
Laurenz  W  am  13.  Juni  1906  gestorben  ist  und  daß  sich  die  Kläger 
zu  seinem  Nachlasse  bedingt  erbserklärt  haben,  weiters,  daß  Anton  S 
am  27.  September  1906  gestorben  ist  und  sein  Nachlaß  den  Beklagten 
als  bedingt  erbserklärten  Erben  eingeantwortet  wurde,  und  daß  dieser 
Nachlaß  in  der  Realität  Nr.  653  in  Steinschönau  samt  Grund  im 
angeblichen  Werte  von  4000  K  besteht,  daß  die  Passiven  laut  An- 
gabe der  Erben  2582  K,  der  Reinnachlaß  somit  1417  K  beträgt,  wad 
daß  eine  Forderung  des  verstorbenen  I^aurenz  W  zum  Na<;hlas8e  des 
Anton  S  nicht  angemeldet  wurde.  Die  Kläger  behaupten,  d«ß 
Laurenz  W  dem  Anton  S  im  Jahre  1901  zusammen  einen  Betrag  v^a 
3600  K  bar  zugezählt  und  dargeliehen  habe,  worauf  Anton  S  500«  K 
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abgezahlt  habe,  so  daß  noch  ein  Forderungsrest  von  3100  K  aufrecht 
bestehe,  welcher  vereinbarungsgemäß  mit  4  Prozent  jährlich  zu  ver- 
zinsen war.  Auf  Grund  dieses  Tatbestandes  beantragen  die  Kläger, 
die  Beklagten  zur  Bezahlung  des  restlichen  Darlehensbetrages  per 
3100  K  mit  4  Prozent  Zinsen  nach  Kräften  der  Vlft.  und  nach  Maß- 
gabe des  Erbrechtes  der  Beklagten  binnen  14  Tagen  bei  Exekution  zu 
verurteilen.  Die  Beklagten  bestreiten  die  Tatsache  der  Zuzählung 
des  Darlehens,  behaupten,  daß  das  in  den  Nachlaß  gehörige  Häus- 
chen in  Steinschönau  von  der  erblasserischen  Witwe  allein  bewohnt 
wird,  gar  keinen  Mietwert  habe  und  daß  die  erblasserische  Witwe 
das  Gewerbe  der  Malerei  im  kleinsten  Umfange  betreibe,,  und  bean- 
tragen die  Beklagten  sohin  das  E.,  daß  sie  höchstens  einen  Betrag 
von  1417  K  gleich  dem  Reinnachlasse  nach  Maßgabe  ihres  Erbrechtee 
in  Jahresraten  zu  100  K  unter  gegenseitiger  Kostenaufhebung  zu 
bezcdilen  hätten.  Die  als  Partei  vernommene  Klägerin  bestätigt  die 
Tatsache  der  Zuzählung  des  Darlehens  von  3600  K  und  gibt  an,  daß 
bei  dieser  Zuzählung  eine  4prozentige  Verzinsung  und  eine  nach 
Tunlichkeit  zu  leistende,  ziffermäßig  jedoch  nicht  bestimmte  jähr- 
liche Abschlagszahlung  seitens  des  Schuldners  vereinbart  worden  sei. 
Anton  S  habe  500  K  in  Teilzahlungen  von  beiläufig  100  K  auf  seine 
Schuld  abgezahlt. 

Gründe : 
Auf  Grund  der  Aussage  der  Klägerin  F.  W  und  der  vorliegen- 
den brieflichen  Bestätigungen  des  Anton  S  wird  die  Zuzählung  des 
Darlehens  von  3600  K  sowie  die  Vereinbarung  einer  4prozentigen 
Verzinsung  und  Bückzahlung  nach  Tunlichkeit  als  erwiesen  ange- 
nommen. Nach  dem  unbestrittenen  Inhalte  der  Einantwortungs- 
urkunde  des  BG  in  Böhm.-Kamnitz  wurde  der  gesamte  Nachlaß  des 
am  27.  September  1905  verstorbenen  Anton  S  den  bedingt  auf  Grund 
des  Testamentes  erbserklärten  Erben,  den  Beklagten,  ins  Eigentum 
eingeantwortet,  und  sind  dieselben  bei  dem  Umstände,  als  sie  nicht 
behaupten,  im  Zuge  der  Abhandlung  die  Gläubigereinbenifung  ver- 
anlaßt zu  haben,  persönlich  mit  dem  inventarmäßigen  Werte  des 
Nachlasses  des  Anton  S  (pro  viribus  hereditatis)  haftbar,  u.  zw.  ohne 
Bücksicht  darauf,  ob  der  Wert  des  Nachlasses  noch  in  dem  Vermögen 
vorhanden  ist  (§  802,  815  ABG).  Es  kann  sich  daher  nur  darum 
handeln,  ob  die  Beklagten  zur  sofortigen  Zahlung  des  Klagsbetrages 
verhalten  werden  können.  Auf  Grund  der  Aussage  der  Klägerin  steht 
fest,  daß  der  Darlehensgeber  Laurenz  W  das  Versprechen  des  Dar- 
lehensnehmers Anton  S,  die  Bückzahlung  der  Darlehen  nach  Tunlich- 
keit leisten  zu  wollen,  angenommen  hat.  Es  kann  nun  keinem  Zweifel 
unterliegen,  daß  Laurenz  W  mit  Bücksicht  auf  sein  Verwandtschaft ^- 
verhältnis  zu  Anton  S,  mit  Rücksicht  auf  die  Vermögens-  und 
Familienverhältnisse  des  letzteren,  die  Erfüllung  der  Verbindlichkeit, 
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nilmlioh  tue  Rückzahlung  der  gewährten  Darlehen  dem  Anton  S 
na(?h  Tiiulichkeit  überlassen  hat.  Nach  §  904  ABG  hat  in  solchem 
Frtlle  der  Richter,  wenn  die  Parteien  über  die  Erfüllungszeit  dann 
nicht  einig  werden,  die  Zeit  der  Erfüllung  mit  Rücksicht  auf  die 
obwaltenden  Verhältnisse  und  Umstände  zu  bestimmen.  Es  liegt  nun 
kein  gesetzlicher  Grund  vor,  die  Erben  des  Darlehensgebers  günstiger 
zti  stellen  und  denselben  das  Recht  zuzuerkennen,  die  Bezahlung  des 
vom  Erblasser  gewährten  Darlehens  sofort  fordern  zu  können.  Denn 
bei  einein  nach  Tunlichkeit  zu  erfüllenden  Versprechen  muß  gemäß 
§  9U4  AB<i  der  Richter  an  die  Stolle  des  Berechtigten  treten,  damit 
er  nicht  etwas  fordere,  was  den  Umständen  und  Verhältnissen  des 
Verpfliehteren  nicht  angemessen  ist.  Ein  solches  Versprechen  ist  ein 
jin  ui«l  für  sich  unbestimmtes  und  von  den  obenerwähnten  Um- 
^stÜnden  abhängiges,  und  geht,  sowie  es  gemacht  wurde,  auf  die 
Erben  des  Darlehensgebers  über.  Die  nähere  Bestimmung  kann  immer 
nur  durch  den  Richter  erfolgen.  Xun  steht  auf  Grund  der  un- 
beeideten  Aussage  der  Beklagten  A.  S  fest,  daß  Laurenz  W  seinem 
Schwager  Anton  S  die  erwähnten  Darlehen  im  Jahre  1901  anläßlich 
des  von  Anton  S  ausgeführten  Neubaues  seines  Häuschens 
in  Steinscliönau  gewährte,  daß  das  kleine  Häuschen  bloß  aus 
einer  Rtubo  und  einer  Dachkammer  besteht,  daß  die  Witwe  A.  S 
in  dieaem  Hause  die  Glasmalerei  mit  zwei  Gehilfen  weiterbetreibt 
luid  etwa  wöchentlich  2  K  verdient,  während  vom  Hause  selbst  kein 
Ertrag  flir  die  Beklagten  entfällt.  Unter  Berücksichtigung  dieser 
Umstände  und  im  Hinblick  auf  die  bisherigen  jährlichen  Abzahlun- 
gen erseheint  es  billig,  die  Zahlimg  so  wenig  drückend  als  möglich 
im  Interesse  der  Familie  des  verstorbenen  Anton  S  zu  gestalten, 
weöhölb  daR  Gericht  die  Rückzahlung  in  der  bisher  gepflogenen  Weise 
in  jährliehen  Raten  von  100  K,  fällig  am  1.  August  eines  jeden  Jahres 
mit  4  Prozent  Zinsen  vom  restlichen  Darlehen  festzusetzen,  und 
weiters  bei  dem  Umstände,  als  zugestandenermaßen  die  Abschlags- 
zahlung am  1.  August  1905  geleistet  wurde,  zu  erkennen,  daß,  da 
die  weitere  Rate  bereits  am  1.  August  1906  fällig  war,  der  Teilbetrag 
von  100  K  binnen  14  Tagen  bei  Exekution  zu  bezahlen  ist. 

Über  Berufungen  seitens  beider  Parteien  hat  die  IL  J.  das 
U.  I,  »T.  unter  Verwerfung  beider  Berufungen  imd  gegenseitiger 
Aufhebung  der  Beruf ungskosten  bestätigt. 

I^ber  die  gegen  dieses  U.  von  beiden  Teilen  eingebrachten  Re- 
vi-^ionen  hat  der  OGH  erkannt:  Der  Revision  der  Kläger  wird  keine 
Folge  gegeben,  dagegen  wird  der  Revision  der  Beklagten  Folge 
gegeben,  das  angefochtene  U.  abgeändert  und  zu  Recht  erkannt: 
1.  Die  Beklagten  sind  schuldig,  von  dem  eingeklagten  Betrage  per 
3KK)  K  einen  Teilbetrag  von  2182  K  mit  4  Prozent  Zinsen  nach  Maß- 
giibe  ihren  Erbrechtes  in  einjährigen  Raten  zu  100  K  an  die  Kläger 
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bei  Exekution  zu  bezahlen;  2.  bezüglich  des  eingeklagten  Betrages 
von  907  K  wird  die  Klage  abgewiesen. 

Gründe : 

Die  auf  den  Kevisionsgrund  des  §  503,  Z.  4,  ZPO  gestützte  Re- 
vision der  Kläger  ist  nicht  gerechtfertigt.  Denn  nachdem  festgestellt 
erscheint,  daß  Laurenz  W  nicht  das  Recht  gehabt  hat,  die  Rück- 
zahlung des  Darlehensbetrages  per  3100  K  sofort  zu  verlangen,  viel- 
mehr dem  Schuldner  das  Recht  eingeräumt  hat,  seine  Schuld  nach 
Tunlichkeit  zu  bezahlen,  nach  §  442  ABG  niemand  mehr  Rechte  über- 
tragen kann  als  er  selbst  hat,  so  können  die  Erben  nach  Laurenz  W 
bezüglich  der  Rückzahlimg  des  Darlehens  keine  anderen  Rechte  ge- 
mäJi  §  547  ABG  für  sich  in  Anspruch  nehmen,  als  diesbezüglich 
Laurenz  W  selbst  hatte,  und  dieses  um  so  weniger,  als  Franziska  W 
bei  ihrer  Vernehmung  als  Partei  nicht  behaupten  konnte,  daß  nach 
dem  Willen  der  vertragschließenden  Parteien,  das  Recht,  das  Dar- 
lehen nach  Tunlichkeit  zurückzuzahlen,  nur  auf  die  Person  des 
Anton  S  eingeschränkt  sein  und  nicht  auf  dessen  Erben  übergehen 
sollte  (§  918  ABG).  Der  Umstand,  daß  Laurenz  W  seine  Forderung 
zu  dem  Nachlasse  des  Anton  S  nicht  angemeldet  hat,  deutet  darauf 
liin,  daß  er  dem  Erben  des  Anton  S  gegenüber  eine  Änderung  in  dem 
Rückzahlungsmodus  nicht  eintreten  lassen  wollte.  Begründet  er- 
scheint jedoch  die  auf  den  Revisionsgrund  der  unrichtigen  recht- 
lichen Beurteilung  gestützte  Revision  der  Beklagten.  Die  Beklagten 
haben  das  Recht,  in  ihrer  Klagebeantwortung,  sowie  auch  bis  zum 
Schlüsse  der  mündlichen  Streitverhandlung  selbst,  alle  Einwendun- 
gen vorzubringen,  welche  sie  dem.  Klagsanspruche  entgegenstellen 
wollen,  und  deshalb  muß  ihnen  auch  das  Recht  zustehen,  zu  verlangen, 
daß  schon  in  diesem  Schritte  über  ihre  Einwendung  erkannt  werde. 
Wenn  nun  die  Beklagten  die  Unzulänglichkeit  des  Xachlaßver- 
mögens  zur  Befriedigung  der  ganzen  Forderung  der  Kläger  per 
3100  K  behaupten,  so  ist  nicht  einzusehen,  wariun  nicht  schon  in 
diesm  Rechtsstritte  der  Betrag  festgestellt  wurde,  mit  welchem  die 
Vorbehaltserben  ihre  Schuldigkeit  tilgen  können,  um  einer  kost- 
spieligen Exekution  in  ihr  Vermögen  vorzubeugen.  Es  erscheint  daher 
nicht  gerechtfertigt,  den  Beklagten  in  Ungewißheit  darüber  zu  be- 
lassen, durch  welche  Leistung  er  eine  Exekution  vermeiden  könne 
und  ihn  zu  zwingen,  erst  eine  Exekution  in  sein  Vermögen  abzu- 
warten, und  dann  erst  mittels  Klage  im  Sinne  des  §  35  EG  gegen 
den  übermäßigen  Anspruch  des  Klägers  seine  Einwendungen  zu 
erheben.  Überdies  sind  nach  §  35  EG  in  dem  Falle,  wenn  der  Exe- 
kutionstitel in  einer  gerichtlichen  E.  besteht,  nur  jene  Einwendungen 
zu  berücksichtigen,  von  welchen  der  Verpflichtete  in  dem  dem  Exe- 
kutionstitel    vorangehenden     Verfahren     ni(;ht     wirksam     Gebrauch 
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machen  konnte.  Durch  diese  Bestimmung  der  EO  sind  aber  die  Be- 
klagten geradezu  gezwungen,  die  Einwendung  der  Unzulänglichkeit 
der  Masse  schon  in  diesem  Stritte  zur  Geltung  zu  bringen,  da  sie 
sonst  Gefahr  laufen  könnten,  daß  diese  ihre  Einwendung,  wenn  sie 
sie  erst  in  der  nach  §  35  EO  zu  überreichenden  Klage  geltend  machen 
würden,  als  verspätet  vorgebracht,  nicht  mehr  berücksichtigt  werden 
könnte.  Der  ihnen  in  diesem  Rech tsst ritte  obliegenden  Beweislast 
über  diese  ihre  Einwendung  sind  die  Beklagten  auch  nachgekommen 
und  haben  diesen  Beweis  durch  die  zu  diesem  Behufe  beigeschaflFteu 
Verlassenschaf tsakt^n  nach  Anton  S  geführt.  Auf  Grund  dieser 
Akten  hat  nun  das  Gericht  I.  J.  als  unbestritten  festgestellt,  daß  der 
Aktivstand  des  Nachlasses  nach  Anton  S.  4000  K,  die  Passiva  2582  K 
betrugen,  so  daß  für  die  Erben  ein  reiner  Aktivstand  von  1417  K 
verblieb.  Nach  der  Einantwortung  der  Vlft.  haftet  der  Vorbehalt- 
erbe ohne  Kücksicht  darauf,  ob  sich  das  N«K;hkkßvermögen  nodi  in 
seinem  Besitze  vorfindet  oder  nicht,  mit  seinem  ganzen  Vermögen. 
Allerdings  immer  nur  pro  viribus  hereditatis.  Die  Einwendung,  daß 
der  Vorgang  bei  der  Inventuraufnahme  keine  Gewähr  dafür  bietet, 
daß  der  Wert  des  Hauses  Nr.  663  in  Steinschönau  in  verläßlicher 
Weise  ermittelt  wurde,  ist  von  den  Klägern  in  I.  J.  nicht  erhoben 
worden,  imd  wenn  sie  diese  Einwendung  vorgebracht  hätten,  könnte 
sie  nicht  berücksichtigt  werden,  weil  nach  §  92  bis  113  Verl.-Pat. 
die  Gläubiger,  mit  Ausnahme  des  Falles  einer  Separation,  keine 
Ingerenz  auf  die  Inventuraufnahme  haben,  und  das  Nachlaßinventar, 
welches  nach  §  97  Verl.-Pat.  ein  vollständiges  Vermögensverzeichnis 
des  Nachlasses  bildet,  gemäß  §  292  ZPO  einen  Beweis  dafür  bietet, 
daß  die  Aktiva  zur  Zeit  des  Todes  des  Erblassers  nicht  mehr  be- 
trugen, als  im  Inventar  verzeichnet  ist.  Nach  der  Einantwortimg  des 
Nachlasses  ist  die  Haftung  der  Vorbehaltserben  eine  verschiedene, 
je  nachdem  er  vor  der  Einantwortung  die  Gläubigerkonvokation. 
veranlaßt  hat  oder  nicht.  Hat  er  es  unterlassen,  vor  der  Einant- 
T^ortung  von  diesem  seinem  Rechte  Gebrauch  zu  machen,  so  haftet 
er  mit  dem  inventarmäßigen  Werte  des  Nachlasses,  ohne  Bücksieht 
darauf,  ob  sich  dieser  Wert  noch  in  seinem  Vermögen  befindet,  per- 
sönlich, und  hat  er  einzelne  Gläubiger  mit  einer  größeren  Quote  be- 
friedigt, als  auf  sie  bei  einer  quotientalen  Verteilung  des  Nachlaß- 
vermögens entfallen  wäre,  so  haftet  er  jedem  sich  später  meldenden 
Gläubiger  mit  jenem  Betrage,  welcher  auf  diesen  bei  quotientaler 
Verteilung  entfallen  wäre  (§  815  ABG).  Im  vorliegenden  Falle 
würden,  wenn  die  Kläger  bei  einer  Gläubigerkonvokation  ihre  For- 
derung angemeldet  hätten,  die  Passiva  der  Vlft.  nach  Anton  S  nicht 
2582  K,  sondern  5682  K  betragen  haben,  und  würde  deshalb  bei  einer 
quotientalen  Verteilung  des  4000  K  betragenden  Aktivvermögens 
nach  dem  Verhältnisse  5682    :  3100  K  =  4000  K   :  X  die  auf  die 
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Kläger  entfallende  Quote  2182  K  betragen  haben.  Die  Beklagten 
können  daher  gemäß  §  802,  815  ABG  nur  diesen  Betrag  nach  Maß- 
gabe ihres  Erbrechtes  an  die  Kläger  zu  zahlen  verhalten  werden, 
weshalb  in  Stattgebung  der  Revision  der  Beklagten  das  angefochtene 
I'.  dementsprechend  abzuändern  war. 


9686. 

Durch  Au8bedingung  eines  unverhältniemäBig   hohen  Honorars 
beeinträchtigt   der  Advolcat   die  Ehre  und  das  Ansehen  seines 

Standes. 

E.  T.  2.  lai  1907,  Z.  646.  —  (JB  25  ex  1907.) 
Der  OGH  hat  in  Stattgebung  der  Berufimg  des  Kammer- 
anwaltes gegen  das  den  Advokaten  Dr.  K  von  dem  ihm  angeschulde- 
ten Vergehen  der  Beeinträchtigung  der  Ehre  und  des  Ansehens  des 
Standes  freisprechende  E.  des  Disziplinarrats  der  Advokatenkammer, 
dieses  E.  aufgehoben  und  den  Genannten  des  bezeichneten  Diszi- 
plinarvergehens schuldig  erkannt,  begangen  dadurch,  daß  er  sich 
für  die  zur  Erwirkung  einer  Gasthauskonzession  erforderlichen 
rechtsfreimdlichen  Handlungen  eine  unverhältnismäßig  hohe  Hono- 
rarkostensumme ausbedang. 

Gründe: 

Die  Berufung  des  Kammeranwaltes  gegen  das  freisprechende 
E.  erscheint  begründet.  Allerdings  gestattet  §  16  AG  dem  Advo- 
katen, sich  ein  Pauschalhonorar  im  voraus  auszubedingen.  Bei  der 
Prüfung  der  Frage,  ob  ein  solches  Honorar  angemessen  erscheint, 
muß  daher  auf  die  einzelnen  Umstände  des  Falles  Bedacht  genom- 
men werden.  Jedenfalls  muß  das  ausbedungene  Honorar  derartig 
sein,  daß  es  in  einem  entsprechenden  Verhältnis  zur  aufzuwen- 
denden Tätigkeit  des  Advokaten  steht  und  nicht  etwa  —  wie  hier  — 
von  dem  größeren  oder  geringeren  Erfolg  abhängig  gemacht  wird 
und  auf  diese  Weise  der  Advokat,  gewissermaßen  an  dem  Vorteile 
des  Klienten  partizipierend,  diesem  einen  Teil  desselben  vorweg- 
nimmt. Die  Übertriebenheit  des  von  dem  Beschuldigten  angespro- 
chenen Honorars,  das  krasse  Mißverhältnis,  in  welchem  der  ausbe- 
dungene Betrag  zu  den  tatsächlichen  advokatorischen  T^istungen 
des  Dr.  K  steht,  zeigt  sich  insbesondere  aus  der  Kostennote,  welche 
er  vorlegte,  um  die  Angemessenheit  des  fraglichen  Honorars  nach- 
zuweisen, und  welche  geeignet  ist,  das  gerade  Gegenteil  dessen  dar- 
zutun. Denn  in  der  erwähnten  Kostennote  ist  der  Beschuldigte  sicht- 
lich bestrebt,  den  Betrag  von  1001  K  durch  geradezu  unmäßige 
Einzelansätze  für  durchaus  unbedeutende  Leistungen  zu  erschöpfen. 
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Dazu  kommt  noch,  daß  Dr.  K  zu  einer  Zeit,  wo  der  Erfolg  bereits 
eingetreten  war  und  ihm  der  tatsächliche  geringe  Umfang  seiner 
zu  honorierenden  Leistungen  vollkommen  bewußt  war,  das  ausbe- 
dungene, übertrieben  hohe  Honorar  trotzdem  geltend  machte,  und 
zwar  in  einer  Weise,  daß  sein  Vorgehen  zur  Kenntnis  des  Gerichte» 
und  auch  anderer  Behörden  gelangte.  Nach  dem  Gesagten  war  in 
dem  dem  Beschuldigten  zur  Last  gelegten  Benehmen  eine  Beein- 
trächtigung der  Ehre  und  des  Ansehens  des  Standes  zu  erblicken 
und  er  in  Stattgebung  der  Berufimg  des  Kammeranwaltes  wegen 
dieses  Disziplinarvergehens,  wie  eingangs  ausgesprochen,  schuldig 
zu  erkennen. 


9687. 


Das  im  §  5,  Abs.  2  NO  ausgesprochene  Verbot  der  Mitwirkung 
an  den  daselbst  bezeichneten  Geschäften  bezieht  sich  ebenso- 
wohl auf  Jene  AIcte,  die  der  Notar  innerhalb  seiner  im  §  I  NO 
umschriebenen  Amtswirlcsamkeit  vornimmt,  als  auch  auf  die 
ihm  im  §  5,  Abs.  i  NO  übertragene  Tätigiceit  eines  Sachwalters 
in  Privatrechtsangelegenheiten. 

E.  y.  2.  lai  1907.  Z.  1705.  ^  (6Z  28  ü.  29  ex  1908.) 
Die  am  6.  März  1906  in  Kroatien  verstorbene  Apollonia  T 
hinterließ  zwei  Kodizille,  in  denen  sie  je  6000  K  ihrem  Bruder  Hein- 
rich T  und  dem  Kapuzinerkonvent  in  X.  vermachte.  Ihr  gesamter 
Kachlaß  belief  sich  auf  25.891  K,  so  daß  ein  Betrag:  von  13.891  K 
ihren  gesetzlichen  Erben  zuzufallen  hatte.  Laut  der  zu  den  Akten 
gebrachten  Taufscheine  sind  Heinrich  T  und  Apollonia  T  uneheliche 
Kinder  der  Margarete  T.  Kach  §  754  des  auch  in  Kroatien  geltenden 
ABG  hatte  somit  Heinrich  T  an  dem  Nachlasse  seiner  illegitimen 
Schwester  Apollonia  T  kein  gesetzliches  Erbrecht  (vgl.  E.  des  OGH 
vom  15.  April  1868  luid  vom  14.  Dezember  1869).  Gesetzliche  Erben 
der  Apollonia  T  waren  überhaupt  nicht  vorhanden  imd  deren  frei- 
vererblicher  Nachlaß  wäre  somit  gemäß  §  760  ABG  als  erbloses  Gut 
dem  ungarischen  Fiskus  anheimgefallen.  Nichtsdestoweniger  wurde 
bei  der  durch  den  königlichen  Notar  in  M.  am  23.  April  1906  vor- 
genommenen Verlassenschaftsabhandlung  der  freie  Nachlaß  im  Be- 
trag von  13.891  K  den  Heinrich  T  als  vermeintlichen  gesetzlichen 
Erben  der  Apollonia  T  zugewiesen  und  diese  Verlaßabhandlung  mit 
B.  des  zuständigen  kroatischen  BG  in  M.  vom  24.  April  1906  geneh- 
migt. Die  Illegitimität  des  zwischen  Apollonia  T  und  Heinrich  T  be- 
standenen Verwandtschaftsverhältnisses  war  eben  der  Abhandlungs- 
instanz imbekannt  geblieben.  Bekannt  war  sie  aber  dem  Felix  K,  der 
bei  der  Verlassenschaftsabhandlung   als  Mandatar  des  Heinrich  T 
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intervenierte.  Aus  dieser  Sachlage  suchte  nun  Felix  K  Nutzen  zu 
ziehen,  indem  er  dem  Heinrich  T  bloß  einen  Erbteil  von  5000  K 
notifizierte,  während  dieser  tatsächlich,  wie  !N^otar  X,  an  den  sich 
inzwischen  Heinrich  T  gewendet  hatte,  sofort  ermittelte,  nach  Ab- 
zug der  Gebühren  19.489  K  betrug.  Notar  X  vertrat  nun  zunächst 
gegenüber  Felix  K,  der  ihm  von  der  verschwiegenen  Dlegitimität  des 
Verwandtschaftsverhältnisses  zwischen  den  Erben  und  der  Erblasse- 
rin Mitteilung  gemacht  hatte,  den  Standpunkt,  Heinrich  T  solle 
zwar  nichts  durch  Betrug  erreichen,  aber  das,  was  ihm  gebührt, 
müsse  er  bekonmien.  Später  aber  beurteilte  Notar  X  die  Sache 
anders.  Als  Felix  K  dem  Heinrich  T  vorschlug,  er  wolle  ihm  neben 
dem  Legat  von  6000  K  noch  einen  weiteren  Betrag  von  2000  K  und 
die  Fahrnisse  der  Erblasserin  im  Werte  von  2000  K  aus  dem  Nach- 
lasse der  ApoUonia  T  zukommen  lassen,  erklärte  Notar  X,  wenn 
die  Sache  so  stehe,  wie  Felix  K  sie  dargestellt,  dann  könne  Hein- 
rich T  immerhin  dessen  Anbot  annehmen,  er  selbst  könnte  dem 
Heinrich  T  eben  nur  das  Legat  von  6000  K  beschaffen,  der  übrige 
Nachlaß  aber  fiele  an  den  Staat;  es  sei  besser,  das  Vermögen  unter 
die  Beteiligten  zu  verteilen,  als  es  durch  den  Fiskus  einziehen  zu 
lassen.  Schließlich  versprach  Notar  X,  allenfalls  mit  Felix  K  nach 
M.  zu  fahren,  um  bei  Auszahlung  der  Erbschaft  zugegen  zu  sein. 
Auf  Grund  dieses  Tatbestandes  erkannte  der  oberlandesgerichtliche 
Disziplinarsenat  den  Notar  X  eines  Dienstvergehens  nach  §  157  NO 
schuldig.  Die  sowohl  vom  Angeschuldigten  als  auch  von  der  Ober- 
staatsanwaltschaft gegen  das  E.  eingebrachten  Berufungen  fand  der 
Disziplinarsenat  des  OGH  als  unbegründet  zurückzuweisen,  jedoch 
aus  dem  Schuldspruche  die  Worte  „Angeschuldigter  sei  als  Ratgeber 
aufgetreten"  auszuscheiden. 

Gründe: 

Der  Disziplinarsenat  des  OLG  nahm  nach  den  Gründen- des  an- 
gefochtenen E.  als  festgestellt  an,  daß  es  am  8.  Mai  1906  dem  An- 
geschuldigten zum  mindesten  zweifelhaft  erscheinen  mußte,  ob 
Heinrich  T  und  dessen  verstorbene  Schwester  eheliche  Geschwister 
waren,  ob  Heinrich  T  aus  dem  Nachlasse  daher  nur  den 
Betrag  von  6000  K  zu  beanspruchen  habe,  ob  nicht  die  Verlassen- 
schaftsabhandlung nach  ApoUonia  T  unter  Verschweigung  der  un- 
ehelichen und  Behauptung  der  ehelichen  Verwandtschaft  durchge- 
führt worden  sei  und  ob  nicht  vielleicht  die  von  Felix  K  beabsichtigte 
und  eingeleitete  Verteilung  dos  Nachlaß  Vermögens  entweder  den 
ungarischen  Fiskus  oder  den  Heinrich  T  empfindlich  schädige.  Es 
erscheint  weiters  dortselbst  festgestellt,  daß  der  Angeschuldigte 
nicht  erklärte,  in  der  bezeichneten  Verlassensehaftsangelegenheit 
keine  weiteren  Schritte  vorzunehmen,  bis  die  einschlägigen  Rechts- 
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wrliiiltjusse  auff?eklärt  seien,  sondern  vielmehr  sagte,  daß  er  allen- 
fiilk  ritit  FiAiK  K  nach  M.  fahren  %^ürde,  um  die  Erbschaft  zu  er- 
hf*boii»  uini  daß  man  wegen  AiLsstellung  der  Vollmacht  am  nächsten 
Tajür  in  litr  Kanzlei  des  Xotars  zusammenkommen  werde.  Hiedurch 
Inibe  «ich  Notar  X  zweifellos  dem  Vordacht  ausgesetzt,  bei  Erhebung 
(lor  Erb^fhiift  mitzuwirken. 

Der  1  M^ziplinarsenat  des  OGH  hatte  keinen  Anlaß,  von  diesen 
Feststellungen  der  I.  J.  abzuweichen,  da  ihm  keinerlei  Tlmstände 
vorlai^c'ii.  wrlche  darauf  hingewiesen  hätten,  daß  die  deren  Basis 
biliU-nde  Bi'wt^is Würdigung  eine  unrichtige  gewesen  sei.  Zur  tatsäch- 
lif^hen  DcM-kung  des  in  dem  Enuntiate  des  erstgerichtlichen  E.  ent- 
hnltrnivn  Aiist'huldigungspunktes,  daß  Notar  X  sich  an  dieser  Ver- 
liiissiMusehaftrtangelegenheit  auch  dadurch  beteiligte,  „daß  er  als  Rat- 
^rt-ht  r  auftrat",  erschienen  dem  oberstgerichtlichen  Disziplinarsenat 
iiH^M-li  die  angeführten  Feststellungen  nicht  ausreichend;  er  schied 
diib^r  die^f^i  Anschuldigungspunkt  aus  dem  Tatbestand  aus,  nahm 
filjor  pfJricli  dem  Disziplinarsenat  des  OLG  als  erwiesen  an,  daß 
Ntitar  X  zur  persönlichen  Mitwirkung  bei  der  Erhebung  der  Erbx 
?n"hrtfl  sit'b  erbot  und  einer  beabsichtigten,  möglicherweise  das  Heim- 
fullsrerbt  rles  Ärars  beeinträchtigenden  Verteilung  des  Nachlasses 
111  cht  entgegentrat. 

S  5  NO  verbietet  aber  den  Notaren  jede  Mitwirkimg  zu  ver- 
düehtigen  Geschäften,  wobei  es  ohne  Belang  ist,  ob  es  sich  um  einen 
Akt  handelt,  welchen  der  Notar  innerhalb  seiner  im  §  1  NO  bezeich- 
iietou  Amtf^wirksamkeit  vornimmt  oder  ob  er  dabei  als  bloßer  Be- 
vipllmäfbtigter  (Sachwalter,  §  5,  Abs.  2,  NO)  auftritt;  in  beiden 
Fölk'U  verpflichtet  ihn  §  5,  Abs.  2,  NO  zu  Redlichkeit,  Genauigkeit 
und  Fleiß.  Indem  also  Notar  X  in  der  Verlassenschaftssache  nach 
Apolbiuitj  T  als  Parteienvertreter  in  der  vorstehend  angeführten 
Wfis«^  tätiji:  wurde,  statt  gemäß  §  5,  Abs.  2,  NO  seine  Mitwirkung 
tu  t^irieni  (icrart  verdächtigen  Geschäfte  zu  versagen,  verletzte  er  die 
Vdr^pjirifr  dpr  zit.  Gosetzesstelle  imd  stellte  die  Ehre  und  Würde 
f*c*iii(^*^  Stunden  bloß.  Seine  Verurteilung  wegen  eines  Dienstver- 
gobens  ini  Sinne  des  §  157  NO  erscheint  daher  gerechtfertigt,  und 
die  vun  ihm  gegen  diesen  Schuldspruch  im  Punkte  der  Schuld  er- 
bi^bntif    Hcnifung  unbegründet. 
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9688. 

1.  Die  Vereinbarung,  ein  Angeid  bis  zu  einem  bestimmten  Tage 
zu  bezahlen,    ist  lediglich  Vereinbarung  einer  Teilzahlung  und 
ist  der  Vericäufer  bei  Nichtzahlung  des  Angeldes  an  den  Ver- 
trag gebunden. 

2.  Hat  der  Verkäufer  die  Wiesenemte  am  Halme  vericauft,  die- 
selbe aber,  weil  das  Angeld  nicht  rechtzeitig  bezahlt  wurde,  an 
einen  Dritten  verkauft,  ist  daher  die  ErfDIlung  dem  ersten 
Käufer  unmöglich  und  verlangt  der  erste  Käufer  anstatt  der 
Wiesenernte  am  Halme,  Heu  mittlerer  Art  und  GOte  nach  dem 
Durchschnittsertrage  des  Grundstockes  oder  den  Wert  des  Heues, 

so  besteht  sein  Klagsanspruch  dem  Grunde  nach  zu  Recht. 

3.  Die  Einwendung,  daß  die  Klage  nicht  nur  gegen  den  Ehe- 
gatten, sondern  auch  gegen  die  Ehegattin  als  Mitbesitzerin  und 
MitnutznieBerin  der  Grundstöcke  hätte  gerichtet  sein  sollen,  ist 
unbegrOndet,  da  der  Ehegatte  nach  §  1238  ABG  berechtigt  er- 
scheint. Ober  den  der  Frau  gehörigen  Teil  der  Ernte  zu  verfQgen. 

E.  T.  7.  Mai  1907,  l  8686.  —  (IB  25  61 1908.) 

I.  BG  Dux. 

II.  KG  Brüx. 

Die  Eheleute  A.  und  B.  C  sind  jeder  Eigentümer  zu  je  einem 
Viertel  und  zu  je  einem  Viertel  Nutznießer  der  Wirtschaft  Nr.  1 
in  T.  Der  Ehegatte  hat  laut  Feststellung  des  erstinstanzlichen  U. 
das  Gras  am  Halme  von  den  Grundstücken  dieser  Wirtschaft  am 
27.  Juni  1906  an  Z  um  100  K  verkauft  und  mit  demselben  vereinbart, 
dieser  habe  den  Betrag  von  50  K  als  Angeld  oder  Anzahlung  am 
29.  Juni  1906,  längstens  am  1.  Juli  1906  zu  erlegen.  Da  das  Angeld 
nicht  erlegt  wurde,  verkaufte  A.  C  die  Ernte  am  Halm  am  3.  Juli 
1906  einem  anderen  Käufer,  u.  zw.  gleichfalls  um  100  K.  Als  der 
erste  Käufer  Z  sah,  daß  das  Gras  abgemäht  war,  bot  er  dem  A.  C 
das  Angeld  am  4.  Juli  1906  an  und  da  er  die  Ernte  nicht  mehr  be- 
kam, klagte  er  den  A.  C  auf  Lieferung  von  500  Meterzentner  Heu 
mittlerer  Art  und  Güte  —  als  den  Durchschnittsertrag  der  Grund- 
stücke —  gegen  Zahlung  des  Kaufpreises  von  100  K  nebst  Ein- 
bringungskosten von  60  K,  alternativ  auch  auf  Zahlung  von  470  K, 
da  das  Heu,  welches  auf  den  Grundstücken  hätte  geerntet  werden 
können,  nach  Abzug  der  Kosten  der  Einbringung  einen  Marktpreis 
von  470  K  gehabt  hätte. 

Die  I.  J.  wies  mit  Zwischenurteil  die  Klage  dem  Grunde 
nach  ab. 

Die  II.  J.  erkannte,  daß  der  auf  Leistung  von  60  Meterzentner 
Heu  oder  Zahlung  von  200  K  eingeschränkte  Klagsanspruch  seinem 
Gnmde  nach  zu  Hecht  bestehe. 
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Gründe 


'  Das  Berufungsgericht  hat  als  erwiesen  angenommen,  daß   die 

Parteien  am  27.  Juni  1906  bezüglich  der  Futtorernte  auf  der  Wirt- 
schaft Nr.  1  in  T.  vereinbart  haben,  daß  der  Kläger  die  Futterernte 
vom  Beklagten  um  100  K  kauft  und  als  Angeld  oder  Anzahlung  am 
29.  Juni  1906  oder  längstens  am  1.  Juli  1906  50  K  zu  erlegen  hat. 
Das  Berufungrsgericht  ist  jedoch  von  der  Ansicht  ausgegangen,  da£ 
mit  dem  gebrauchten  Ausdrucke  „Angeld"  oder  „Anzahlung"  keines- 
wegs ein  Angeld  im  Sinne  des  §  908  ABG,  sondern  lediglich  eine 
Teilzahlung,  Abschlagzahlung  gemeint  war.  Insbesondere  kann  auch 
hier  von  einem  bedingten  Kaufe  nicht  gesprochen  werden,  weil  nach 
der  eigenen  Aussage  des  als  Partei  vernommenen  Beklagten  an  die 
Nichteinhaltung  der  besprochenen  Zahlungsfristen  bestimmte  Rechts- 
folgen nicht  geknüpft  wurden.  Sobald  dies  feststeht,  war  der  Be- 
klagte nicht  berechtigt,  einseitig  vom  Vertrag  abzugehen,  mit  den 
bereits  verkauften  Futter  verraten  anderweitig  zu  disponieren,  son- 
dern durfte  seinerseits  nur  im  Sinne  des  §  919  ABG  auf  Einhaltung 
des  Vertrages,  das  ist  auf  Zahlung  des  Kaufgeldes  dringen.  Da  der 
Beklagte  aber  den  Vertrag  nicht  erfüllt  hat,  obwohl  der  Eläger, 
wenn  auch  erst  später,  zur  Zahlung  bereit  war,  ist  der  Kläger  be- 
rechtigt, aus  dem  Titel  des  Kaufvertrages  seine  Ansprüche  zu  ver- 
folgen und  sonach  auf  Übergabe  der  Futtervorräte,    eventuell  der 

"  Leistimg  des  Geldäquivalents  mit  Berücksichtigung  der  der  Sach- 
lage entsprechenden  Abzüge  zu  dringen.  Auch  die  Einwendung  des 
Beklagten,  daß  er  nur  zu  einem  Viertel  Eigentümer,  zu  einem  Viertel 
Nutznießer,  seine  Ehegattin  dagegen  zu  einem  Viertel  Eigentümerin 
und  zu  einem  Viertel  Nutznießerin  der  betreffenden  Grundstücke 
sei,  ist  mit  Rücksicht  auf  §  1238  ABG  vollkommen  unstichhältig. 
Der  OGH  hat  das  U.  II.  J.  bestätigt. 

Gründe : 

Mit  Recht  hat  das  Berufungsgericht  angenommen,  daß  im 
gegebenen  Falle  die  Vorschrift  des  §  908  ABG  nicht  zur  Anwendung 
kommen  konnte,  weil  diese  Vorschrift  ein  gegebenes  Angeld  voraus- 
setzt imd  es  nicht  angeht,  diese  gesetzliche  Norm  auf  ein  erst  zu 
gebendes  Angeld  auszudehnen.  Da  nun  festgestelltermaßen  ein  An- 
geld bei  Eingehung  des  Vertrages  nicht  gegeben  worden  ist,  so  kann 
es  sich  lediglich  um  eine  am  29.  Juni  1906  oder  längstens  am  1.  Juli 
1906  abzustattende  Anzahlung  von  50  K  handeln,  deren  nicht  recht- 
zeitiger Erlag  dem  Beklagten  keine  Berechtigung  gewährte,  vom 
Vertrage  zurückzutreten  imd  den  verkauften  Gegenstand  anderweitig 
zu  verkaufen,  sondern  gemäß  der  Bestimmung  des  §  919  ABG  den- 
selben lediglich  berechtigte,  auf  Erfüllung  des  Vertrages  seitens  des 


Digitized  by  VjOOQIC 


9689.  Vorzagspfandrecht. 

Klägers  zu  dringen.  Da  laut  Feststellung  des  Berufungsurteiies  der 
zwischen  beiden  Teilen  abgeschlossene  Kaufvertrag  ein  unbedingter 
war  und  insbesondere  die  rechtzeitige  Zahlung  der  Rate  von  50  K 
nicht  zur  Bedin^^ung  des  Vertrages  gesetzt  worden  war,  ist  det 
KiMger,  welcher,  wenn  auch  nach  der  vereinbarten  Zeit,  zur  Zahlung 
bereit  war  und  noch  ist,  berechtig,  seinen  Anspruch  aus  dem  Ver- 
trag abzuleiten^  d.  h.  vom  Beklagten,  weldber  durch  eigenes  Ver- 
schulden außerstande  ist,  das  verkaufte  Heu  zu  liefern,  Erfüllung 
durch  Lieferung  in  natura  oder  durch  Zahlung  des  Schadensbetrages 
—  zu  fordern  (§  919,  1047,  1062,  1062  ABG).  SchlieMch  verdient 
die  Einwendung  des  Beklagten,  daß  die  Hälfte  der  Grundstücke  nicht 
ihm,  sondern  seiner  Ehegattin  gehöre,  bzw.  zur  Nutznießung  zust^e, 
keine  Beachtung,  weil  der  Beklagte  aU  Verwalter  des  Vermögens 
seiner  Gattin,  solange  diese  nicht  widerspricht,  gemäß  der  Vorschrift 
des  §  1238  ABG  berechtigt  erscheint,  ohne  besondere  Vollmacht  über 
den  derselben  gehörigen  Teil  an  der  Ernte  zu  verfügen. 


9689. 

Restriktive  Auslegang  der  Bedingungen  und  Voraussetzungen, 
unter  welchen  den  Beiträgen  fDr  die  Arbeiter-Unfailversicherungs- 
mstalten  und  fBr  die  BeziricsicraniceniLassen  ein  Vorzugspfisind- 

reclit  zuicommt. 

E.  Y.  7.  lai  1907,  Z.  4809.  —  (IB  33  «  1907.) 

I.  BG  Brüx. 
II.  KG  Brüx. 

In  einer  Exekutionssache,  betreffend  die  kridamäßige  Versteige- 
rung eines  einem  Bauunternehmer  und  Maurermeister  gehörigen 
Wohnhauses  wurden  von  der  I.  J.  die  für  die  letzten  18  Monate  rttds- 
ständigen  und  angemeldeten  Beiträge  für  die  Arbeiter-Unfallversiche- 
rungsanstalt für  das  Königreich  Böhmen  und  für  die  Bezirkskranken^ 
kasse  in  Brüx  aus  dem  Meistbot  in  bevorzugter  Rangordnung  zuge- 
wiesen. 

Gründe : 

Den  rückständigen  Beiträgen  s.  Nbg.  für  die  Arbeiter-Unfall* 
Versicherungsanstalten  (Ges.  vom  28.  Dezember  1887,  RGB  Nr.  1 
ex  1888)  und  für  die  im  Ges.  vom  30.  März  1888,  RGB  Nr.  33,  ange- 
führten Bezirkskrankenkassen  steht  ein  Vorzugspfandrecht  vor  allen 
Privatpfandrechten  an  den  dem  Versicherungspflichtigen  eigentüm- 
lichen Realitäten,  demnach  die  Rangordnimg  nach  §  216,  Z.  2,  EO, 
jedoch  nur  unter  den  Voraussetzungen  und  Beschränkungen  zu,  unter 
welchen  im  §  76  des  Ges.  vom  2o.  Oktober  1896,  KGB  Xr.  220,  für 

Dr.  Linki:  Die  Rechtspreobonfr  de«  k.  k.  Obersten  Oeriehtshofet.  XXIir.  29 
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die  Erwerbsteuern  ein  Vorpfandrecht  an  Realitäten  des  Steuerpflich- 
tigen statuiert  ist.  (Plenissimarbeschlufi  des  OGH  vom  27.  November 
1900,  Praes.  304/1900,  Judikatenbuch  Nr.  150  amtl.  Slg.  Nr.  265.) 
Diese  Voraussetzungen  treffen  hinsichtlich  des  vorliegend  versteiger- 
ten Wohnhauses  K.-Nr.  563  in  B.  alerdings  zu.  Der  frühere  Mit- 
eigentümer dieses  Hauses,  Baumeister  K.  H,  der  als  Bauunternehmer 
zahlreiche  Häuser  zur  Weiterveräußerung  erbaut  hat  und  der  zur 
Zeit  der  Konkurseröffnung  am  9.  Februar  1906  noch  fünf  andere, 
seither  gleichfalls  versteigerte  Zinshäuser  in  B.  besa£,  hatte  nach  der 
eigenen,  übrigens  auch  durch  das  Schätzungsprotokoll  bestätigten 
Angabe  im  Souterrain  des  Hauses  K.-Nr.  563  in  B.  eine  Zeichen- 
stube, im  Parterre  das  Kontor  der  Baukanzlei ;  die  übrigenWohnungs- 
bestandteile  dieses  Hauses,  außer  zwei  Zinmiern  im  ersten  Stock- 
werke, die  zeitweilig  vermietet  waren,  bewohnte  er  zu  eigenen 
Zivecken.  Hienach  kann  es  keinem  Zweifel  unterliegen,  daß  dieses 
Haus  in  seinen  wesentlichen  Bestandteilen,  also  vorwiegend  für  den 
Gewerbebetrieb  der  Bauunternehmung  eingerichtet  und  verwendet 
worden  war  und  daß  diese  Verwendung  einen  wesentlichen  Faktor 
für  den  aus  dem  Gewerbetrieb  erzielten  Erwerb  gebildet  hat.  Nach- 
dem aber  auch  die  weitere  Voraussetzung  der  Geltendmachung  des 
Vorpfandrechtes  vorliegt,  daß  die  betreffenden  Kückstandsaus weise 
hinsichtlich  ihrer  Richtigkeit  imd  Rechtskraft  der  Vorschreibung 
von  der  hiezu  berufenen  politischen  Behörde  bestätigt  erscheinen, 
ist  das  gesetzliche  Vorzugspfandrecht  sowohl  für  die  Ünfallversiche- 
rungsbeiträge,  als  auch  für  die  Bezirkskrankenkassebeiträge  be- 
gründet, allerdings  nur  unter  den  Beschränkungen  des  §  76  PStG, 
demnach  nur  hinsichtlich  der  nicht  länger  als  ein  Jahr  und  sechs 
Monate  von  der  Versteigerung  aushaftenden,  seit  dem  3.  Juli  1905 
fälligen  Beiträge.  Die  aus  der  Zeit  vor  dem  3.  Juli  1905  fälligen 
Beiträge  mußten  aus  der  Zuweisung  ausgeschieden  werden,  weil  dies- 
bezüglich nach  §  76,  Abs.  3,  PStG  das  Vorzugsrecht  davon  abhängig 
ist,  daß  der  Rückstand  längstens  binnen  einem  Jahre,  nach  der 
Fälligkeit  der  betreffenden  Steuerbeträge  im  Grundbuche  sicher- 
gestellt worden  sei,  welche  Voraussetzung  vorliegend  nicht  zutrifft. 
Den  Rekursen  zweier  Hypothekargläubiger,  welche  durch  diese 
Zuweisung  in  ihren  Forderungen  verkürzt  wurden,  wurde  von  der 
II.  J.  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Der  erste  Richter  nimmt  mit  Recht  an,  daß  den  rückständigen 
Beiträgen  für  die  Arbeiter-Unfallversicherungsanstalt  und  für  die 
Bezirkskrankenkasse  ein  Vorzugspfandrecht  an  den  dem  Versiche- 
rungspflichtigen eigentümlichen  Realitäten  nur  dann  zusteht,  wenn 
OS  sich  xaa  solche  Liegenschaften  handelt,  welche  ausschließlich  oder 
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vorwiegend  der  yersicherungspflichtigen  Unternehmung  gewidmet 
imd  für  sie  eigens  ein^richtet  sind. ,  Dagegen  kann  der  AT>nahra/Q 
des  ersten  Bichters,  daß  diese  Voraussetzung  im  vQrliegende^  Falle 
zutrifft^  nicht  beigepflichtet,  werden,  wenn  erwogen  wird,  iclaß  Wi 
einem  Gesamtschätzwerte  der  Liegenschaft  nach  dem  Bau-  und 
Grundwert  im  Betrage  von  79.680  K  auf  den  Wagenschupfen,  d^a 
Stallgebäude  und  die  Wagenremise  nur  ungefähr  5000  K  entfallen, 
da£  das  Gebäude  in  keiner  Weise  und  insbesondere  nicht  vorwiegend 
zu  gewerblichen  Zwecken  eingerichtet  war,  sondern  zu  Wohnimga- 
zwecken  diente,  imd  daß  auch  der  mit  20.912  K  bewertete  Garten, 
dessen  Einfriedung  samt  Gartenhaus  noch  einen  weiteren  Wert  von 
1444  K  darstellt,  als  Nutz-  und  Ziergarten  und  keineswegs  zur  Aus- 
übung des  Baumeistergewerbes  gedient  hat.  Wenn  auch  die  Neben- 
gebäude, welche  den  obenangeführten  geringfügigen  Wert  von  knapp 
5000  K  darstellen,  zum  Zwecke  des  Gewerbebetriebes  des  Baumeisters 
K.  H  errichtet  worden  sein  mögen,  und  wenn  auch  der  verhältnis- 
mäßig kleine;  nur  zum  Umdrehen  eines  Wagens  hinreichende  Hof 
des  Gebäudes  zu  demselben  Zwecke  benutzt  worden  sein  mag,  so  kann 
bei  dem  weit  überwiegenden  Werte  der  Villa  und  des  Gartens  keine 
Rede  davon  sein,  daß  die  in  Exekution  gezogene  Liegenschaft  vor- 
wiegend der  Unternehmung  des  K.  H  gewidmet  oder  dazi;  eigens 
eingerichtet  war.  Dazu  konmit  noch,  daß  die  Miteigentümerin  B.  II 
das  Baumeistergewerbe  nicht  betrieb  und  ein  Vorzugspfandrecht  der 
Arbeiter-Unfallversicherungsanstalt  oder  der  Bezirkskrankenkasse  an 
ihrer  Hälfte  der  veräußerten  Liegenschaft  offenbar  unbegründet  ist. 
Den  dawider  eingebrachten  Bekursen  der  betreffenden  Arbeiter- 
Unfallversicherungsanstalt  und  der  Bezirkskrankenkasse  hat  der 
OGH  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Der  angefochtene  B.  des  Eekursgerichtes  erscheint  durch  die 
ihm  beigefügten,  im  wesentlichen  richtigen  Gründe  gerechtfertigt 
und  wird  nur  gegenüber  den  Ausführungen  im  Revisionsrekurse  der 
Arbeiter-Unfallversicherungsanstalt  bemerkt,  daß  die  Erhebungen 
nicht  ergeben  haben,  daß  die  zur  Versteigerung  gelangte  Realität 
zu  jenen  gehörte,  welche  der  Bauunternehmer  K,  H  zum  Zwecke  der 
Weiterveräußerung  erbaut  hat.  Deshalb  ist  auch  der  Umstand,  daß 
K.  H  Häiiser  zum  Zwecke  der  Weiterveräußerung  erbaut  ha,t,  für 
die  Beurteilung  der  Frage,  ob  das  zur  Versteigerung  gelangte  Haus 
als  Betriebsmittel  der  Bauunternehmung  anzusehen  sei,  gar  nicht 
maßgebend. 
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9690. 

Die  fm  VerffUirm  zur  Crgäimmo  des  Gmndbiicliee  (§37  des 
Gesetzes  vom  5.  Dezember  1874,  LfiB  Nr.  92,  fOr  BBhmefi) 
ergangeneti  gericMNdiee  Verffloongen  kötmee  von  den  Partefee 
eldit  Im  Rekvrswege  angefbcMen,  sondern  mir  von  dem  vor- 
gmetzten  GerioMsprflsMium  von  amtswagen  Überprfift  werden. 

B.Y.?.lailJ07.Z.5947.  -  (12278X1907.) 

L  Ba  Falkeiiaa. 
U.  :KG  Eger. 

Die  U.  J.  hat  die  Eekurse  der  AktiengeBellschaf  t  N  und  der 
Qeneraldirektion  der  X.er  Eisenbahn  gegen  den  B.  der  I.  J.,  womit 
apagesprochen  wurde>  da&  die  von  der  X.er  Eisenhahn  und  den  An- 
rainem  erhobeynen  Ansprüche  in  betreff  zweier  Parzellen  in  Y.,  zu 
deren  Eintragung  in  das  Grundbuch  für  Y„  das  Verfahren  im  Sinne 
des  Qes.  vom  5.  Dezember  1874,  LGB  Xr.  92,  für  Böhm^i  eingeleitet 
worden  ist»  dem  Richtigstellungsverfahren  vorbehalten  werden,  als 
unzidässig  verworfen. 

Gründe : 

Das  Gesetz  vom  6.  Dezember  1874,  LGB  Nr.  92,  für  Böhmen 
über  die  Anlegung  neuer  Grundbücher  in  Böhmen,  dessen  Bestim- 
mungen gemäß  §  37  desselben  Gesetzes  sinngemäß  auf  das  Verfahren 
zur  Ergänzung  von  Grundbüchern  anzuwenden  sind,  enthält  keine 
Vorschriften  darüber,  daß  den  an  diesem  Verfahren  beteiligten  Per- 
sonell das  Rechtsmittel  des  Kekurses  gegen  in  demselben  erlassene 
gerichtliche  Verfügungen  zustehen  solle.  Aus  diesem  Umstand  und 
dem  Charakter  des  durch  das  zit.  Gesetz  eingeführten  amtswegigen 
Verfahrens,  als  eines  Verfahrens,  welches  das  Richtigstellungsver- 
fahren nach  dem  Ges.  vom  25.  Juli  1871,  RGB  Nr.  96,  vorzubereiten 
bestimmt  ist,  muß  geschlossen  werden,  daß  in  dem  ersteren  Ver- 
fahren den  Parteien  das  Rekursrecht  versagt  ist  und  ihnen  zur  Wah- 
rung imd  Durchsetzung  ihrer  Rechte  nur  jene  Rechtsmittel  zustehen, 
die  ihnen  das  Gesetz  vom  25.  Juli  1871,  RGB  Nr.  96,  gewährt.  Auch 
die  formelle  Natur  des  Verfahrens  zur  Anlegung  der  Grundbücher, 
welches  sich  nach  dem  Gesetz  in  ganz  bestimmten  Formen  und  Zeit- 
abschnitten zu  bewegen  hat,  und  die  in  den  §§  14  und  30  des  zit.  Ge- 
setzes e|ithältenen  Bestimmungen,  daß  die  Anlegung  der  Grund- 
bücher unter  der  unmittelbaren  Aufsicht  der  Präsidenten  des  LG 
und  der  KG  oder  der  von  denselben  bestellten  richterlichen  Beamten 
durch  die  Bezirksrichter  oder  durch  Stellvertreter  derselben  vorzu- 
nehmen ist,  und  daß  nach  Beendigung  der  durch  die  Einwendungen 
gegen  die  Besitzbogen  veranlaßten  Verhandlungen  die  Akten  dem 
Geriehtshofpräsidenten  zur  Prüfung  vorzulegen  sind,  ob  bei  den  Er- 
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hebrmgen  in  gesetzmäßiger  Weise  vorgegangen  wurde,  lassen  Iclar 
erkennen,  daß  die  Überprüfung  der  im  Grundbuchsanle^ngsver- 
f ahren  getroffenen  gerichtlichen  Verfügungen  nicht  im  Wege  des 
Kekursverfahrens  durch  das  übergeordnete  Eekursgericht,  sondern 
durch  das  vorgesetzte  Gerichjshofpräsidium  auf  die  im  Qesetze  vor- 
geschriebene Art  von  Amts  wegen  zu  erfolgen  hat.  Da^  auch  im  vor- 
liegenden Falle  der  von  den  beiden  Kekurrentinnen  der  Beschwerde 
unterzogene  B.  in  dem  Verfahren  zur  Ergänzung  des  Grundbuch^ 
erlassen  wurde,  so  müssen  die  beiden  Kekurse  als  formet  .unzuläss,Jg 
betrachtet  werden  und  waren  dieselben  daher  zu  verwerfen. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  der  oben  genannten  Inter- 
essenten imter  Verweisung  auf  die  der  Sachlage  und  dem  Gesetz  ent-» 
sprechende  Begründung  des  angefochtenen  B.  keine  Folgcj  gegeben« 
zumal  in  dem  gemäJß  §  1  und  37  des  Ges.  vom  5.  Dezember  1874, 
LGB  Nr.  92,  für  Böhmen  von  Amts  wegen  erfolgenden  Verfahren 
zur  Ergänzung  eines  Gnmdbuches,  welches  in  betreff  des  geaeta- 
mäßigen  Vorganges  nach  §  80  zit.  Gesetzes  der  Prüfung  seitens  des 
vorgesetzten  Kreisgerichtspräsidentön  unterliegt,  dem  Intercssenteii 
ein  besonderes  Beschwerderecht  nicht  eingeräumt  wird. 


9691. 


Wurde  etner  Hypothekarforderiing  der  Mehertiche  Vorrang  vor 
einer  an  erster  stelle  haftenden  Dienstbarkett,  einem  Ausoedfiige 
oder  einer  anderen  Reatlast  eingeraunt,  ad  ist  eine  sofcne  Last 
vom  Ersteiier  nur  Insowait  zu  Obemeimien,  als  sie  riaeli  der 
Ilir  nunmetir  zukommenden  Rangordnung  in  der  Verteilungsmasae 

Deckung  findet. 

E.T.7.iaii987.z.eioi.  -  (üBinaaina.) 

Das  EG  hat  unter  Verweisung  auf  §  150  EO  den  vorgelegten 
Versteigerungshedingungen  die  Bestimmung  beigefügt,  daJi  der  Er- 
steher  verpflichtet  sein  solle,  das  auf  der  zu  versteigernden  liegen- 
schaft  vor  allen  bücherlichen  Lasten  imd  Pfandrechten  haftende 
Recht  des  lebenslänglichen  Nutzgenusses  eines  Viertels  dieser  Liegen- 
schaft, vor  welchem  der  Berechtigte  mehreren  Hypothekarforderun- 
gen den  bücherlich  angemerkten  Vorrang  eingeräumt  hatte,  ohnu^ 
Anrechnung  auf  das  Meistbot  zu  übernehmen. 

Über  den  Kekurs  eines  der  durch  die  Vorrangseinräumung  be- 
günstigten Hypothekargläubiger  änderte  das  Rekursgericht  den  frag- 
lichen Absatz  der  Bedingungen  dahin  ab,  daJß  der  Ersteher  das  ge- 
nannte Nutzgenußrecht  nur  insofern  zu  übernehmen  habe,  als  es  nach 
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seiner  lUngordnung .  in  der  Verteilungsmasse  Deckung  finden  wird. 
Dies  aus  nachstehenden 

E  r  wägungen: 

Die  vom  ersten  Bichter  eingefügte  Bestimmung  der  Versteige- 
rm^gsbedingungen  widerspricht  dan  Zwecke  des  den  Fordenmgen  des 
Beschwerdeführers  und  anderer  Gläubiger  vom  Berechtigten  einge- 
räumten, büoherlichen  Vorranges  vor  dem  für  ihn  sichergestellten 
NutenieSungsrechte  auf  ein  Viertel  der  zu  versteigernden  Liegen- 
Bchaft»  welcher  Zweck  bei  einer  Versteigerung  der  Liegenschaft  da- 
durch praktisch  zum  Auadruck  kommt,  daß  das  zurückgetretene  Becht 
nur  insoweit  zur  Geltung  gelangt,  als  dadurch  die  Hypothekargläu- 
biger, deren  Forderungen  der  Vorrang  eingeräumt  wurde,  nicht  ge- 
schädigt werden. 

Durch  die  vom  ersten  Bichter  in  die  Versteigerungsbedingungen 
aufgenommene  Bestimmung  würde  aber  der  Zweck  der  Vorrangsein- 
räumung vereitelt  werden,  da  hiedurch  die  Gefahr  hervorgerufen  wird, 
daß  das  Meistbot 'herabgedrückt  und  die  Forderungen,  um  welche  es 
sich  handelt,  trotz  ihres  bücherlichen  Vorranges  ganz  oder  teilweise 
leer  ausgehen,  das  zurückgetretene  Fruchtnießungsrecht  aber  auf- 
recht bestehen  bleibt. 

Der  OGH  hat  den  Bevisionsrekursen  mehrerer  anderer  Pfand- 
gläubiger unter  Verweisimg  auf  die  zutreffende  Begründung  des  an- 
gefochtenen B.  keine  Folge  gegeben  /und  mit  Bezug  auf  die  Ausfuhr 
rungen  der  Bevisionsrekurse  nur  bemerkt:  Wenn  es  auch  richtig  ist, 
daß  die  bücherlich  eingetragene  Vorrangseinräumimg,  nur  eine  Be- 
ziehung zwischen  den  HyiH)theka]rforderungen  des  den  Vorrang  ein-- 
räumenden  Berechtigten  und  des  Begünstigten  herstellt,  besteht  doch 
die  Bechtswirkung  der  erfolgten  Vorrangseinräumung  vornehmlich 
darin,  daß  das  zurücktretende  Becht  dem  begünstigten  Bechte  bei 
der  allfälligen  Zwangsversteigerung  der  verhafteten  Liegenschaft  in 
keiner  Weise  hinderlich  sein  soll,  demselben  somit  auch  in  der  Bich- 
tpng  weichen  muß,  daß  es  ihm  gegenüber  als  in  nachgehender  Bang- 
o^dnung  eiiigetragen  anzusehen  ist.  In  dem  Falle,  wenn  der  Vorrang 
vor  einem  der  im  §  160  EO  genannten  Bechte  eingeräumt  wurde, 
gestaltet  sich  daher  die  Sachlage  so,  als  ob  das  zurücktretende  Becht 
dem  Pfandrechte  des  begünstigten  Gläubigers  nachfolgen  würde,  auf 
welchen  Fall  sodann  die  Bestimmimg  des  zweiten  Alinea  des  ersten 
Satzes  des  §  160  EO  anzuwenden  ist. 


Digitized  by  VjOOQiC 


9692.  Exekution.  465 
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Dem  betreibenden  Gläubiger,  weichem  die  von  ihm  gepfändete 
bOcherliche  Forderung  zur  Einziehung  oder  an  Zahiungs  statt 
Bberwiesen  wurde,  Itann  von  dem  Drittschuidner  die  Einwendung 
der  vor  der  Pfändung  erfolgten  Zahlung  an  den  Berechtigten 
entgegengesetzt  werden.  Er  liann  auch  von  dem  Drittschuldner 
auf  Löschung  seines  Aflerpfandrechtes  geklagt  werden. 

E.T.8.Iail907,Z.2d57.  -  (HB  1061 81 1908. 

Auf  einer  Liegenschaft  des  Klägers  war  für  die  vollstreckbare 
Forderung  des  A  von  370  K  am  2.  Mai  1900  das  Pfandrecht  zwangs- 
weise einverleibt  worden.  Der  Beklagte  als  Gläubiger  des  A  ließ 
sich  für  seine  Forderung  von  1000  K  auf  jene  Forderung  des  A  von 
370  K  am  4.  April  1906  das  Pfandrecht  vormerken,  am  15.  Juni  1906 
zwangsweise  einverleiben  und  die  Forderung  des  A  zur  Einziehung 
überweisen.  Aber  schon  vorher,  im  Jahre  1902,  "hatte  der  Kläger  die 
Forderung  des  A  bezahlt,  von  diesem  eine  Loschungsquittimg  erhalteu 
und  um  die  Löschung  des  Pfandrechtes  angesucht,  welche  ihm  mit 
dem  Vorbehalte  des  §  51,  Abs.  1,  GBG  bewilligt  wurde.  Da  der  Be- 
klagte in  eine  Auflassung  seines  Afterpfandrechtes  nicht  einwilligte, 
trat  der  Kläger  gegen  ihn  mit  dem  Klagebegehren  auf,  der  Beklagte 
habe  in  die  Löschung  des  für  seine  Forderung  von  1000  K  auf  der 
Forderung  des  A  einverleibten  Afterpfandrechtes  und  iii  die  Löschung 
der  Anmerkung  der  Überweisung  zur  Einziehung  einzuwilligen.  Das 
letztere  Begehren  wurde  vom  Kläger  zurückgezogen,  weil  der  Be- 
klagte nach  Überreichung  der  Klage  auf  die  Überweisung  zur  Ein- 
ziehung verzichtet,  lun  die  Bewilligung  der  Überweisung  an  Zahlungs- 
statt angesucht  und  diese  auch  erwirkt  hatte. 

Die  I.  J.  wies  die  Klage  ab  mit  folgender 
Begründung : 

Aus  der  durch  die  bücherliche  Einverleibung  einer  Forderung 
entstehenden,  zur  persönlichen  Haftung  hinzutretenden  sachlichen 
Haftung  und  aus  den  Bestimmungen  der  §§  443,  469,  526,  1369,  1446 
und  1500  ABG  ergebe  sich,  daß  eine  vielleicht  faktisch  nicht  mehr 
bestehende,  aber  bücherlich  noch  nicht  gelöschte  Forderung  auch 
nach  ihrer  Tilgung  bis  zur  Löschung  ein  Vermögensobjekt  bilden 
könne,  auf  welches  weitere  Rechte  erworben  werden  können.  Dies 
treffe  für  den  gegebenen  Fall  zu,  wo  der  Beklagte  im  Vertrauen  auf 
das  öffentliche  Buch  imd  in  gutem  Glauben  auf  die  bücherlich  noch 
aufrecht  bestehende  Forderung  des  A  gegriffen  und  auf  diese  das 
Afterpfandrecht  zwangsweise  erworben  habe.  Ob  letzteres  wirksam 
oder  realisierbar  sei,  ob  der  Beklagte  nicht  gezwungen  werden  könne, 
dem  Kläger  gegenüber  anzuerkennen,  daß  diese  Forderung  erloschen 
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sei,  komme  in  diesem  Prozeß  nicht  m  erörtern.  Hier  sei  bloß  zu  ent- 
scheiden, ob  der  Bekl^te  sein  Af terpf^indrecht  rechtskräftig  erwor- 
J)en  habe;  dies  sei  zu  tejahen.  Deshalb  uijd  aus  dem  weiteren  Grunde, 
weil  der  Beklagte  nicht  auf  Anerkennimg  des  Nichtbestandes  des 
E:^kution8objekts  belangt  wurde,  sei  die  Klage  äbsuweisen  gewesen. 
Dem  stehe  auch  der  Umstand  nicht  entgegen,  daß  der  Beklagte  zuerst 
die  Überweisung  der  gepfändeten  Forderimg  zur  Einziehung  erwirkte, 
nach  der  Klagsanbringung  darauf  verzichtete  und  sich  nunmehr  die 
Forderung  an  Zahlungsstatt  überweisen  ließ;  denn  habe  der  Beklagte 
einmal  das  Pfandrecht  erworben,  so  könne  er  im  Eahmen  der  Exe- 
kutionsvorschriften frei  darüber  verfügen  und  nach  seiner  Wahl  die 
Überweisung  zur  Einziehimg  oder  an  Zahlimgsstatt  erwirken. 

Das  Berufungsgericht  erkannte  nach  dem  Klagebegehren,  wobei 
es  von  nachstehender  Erwägung  ausging: 

Es  handelt  sich  nur  um  die  Frage,  ob  der  Schutz,  welcher  im 
§  469  ABG  dem  gutgläubigen  Erwerber  eines  Rechtes  an  einer  bereits 
bezahlten,  aber  im  Grundbuch  nicht  gelöschten  Forderung  eingeräumt 
wird,  auf  den  vertragsmäßigen  Erwerber  eingeschränkt  ist  oder  auch 
dem  betreibenden  Gläubiger  zugute  kommt,  der  ohne  Kenntnis  von 
der  erfolgten  Bezahlung  das  Pfandrecht  an  der  bezahlten,  grund- 
bücherlich  noch  aushaftenden  Forderung  erwirbt.  Diese  Frage  glaubt 
das  Berufungsgericht  zuungimsten  des  Erwerbers  im  Exekutionsweg 
beantworten  und  demgemäß  das  vom  Beklagten  an  der  bezahlten  For- 
derung ei-worbene  Pfandrecht  wegen  Mangels  eines  Pfandobjekts  als 
ungültig  ansehen  zu  müssen«  Die  Zwangsvollstreckung  unterwirft  daa 
Vermögen  des  Verpflichteten,  aber  auch  nur  dieses  Vermögen,  detn 
Zugriffe  des  be.treibenden  Gläubigers.  Daraus  folgt,  daß  auch  grund- 
bücherliche  Forderungen  des  Verpflichteten  nur  insoweit  zur  Be- 
friedigung des  betreibenden  Gläubigers  herangezogen  werden  können, 
als  der  Verpflichtete  selbst  zu  deren  Einziehung  berechtigt  wäre,  und 
daß  der  gute  Glaube  des  betreibenden  Gläubigers  bei  Pfändung  einer 
bezahlten  und  nur  im  Grundbuch  nicht  gelöschten  grundbücherlichen 
Forderung  ihm  den  Schutz  des  §  469  ABG  nicht  zu  gewähren  vermag, 
daß  vielmehr  die  Wirkung  dieser  Ausnahmsbestimmung  auf  den  gut- 
gläubigen Dritten,  der  vertragsmäßige  Rechte  an  der  getilgten,  aber 
nicht  gelöschten  Forderung  erwirbt,  beschränkt  bleiben  muß.  Steht 
demnach  fest,  daß  das  Pfandrecht  des  Beklagten  an  der  bezahlten 
Forderung  des  A  nicht  entstanden  ist,  so  ist  der  Kläger  allerdings 
berechtigt,  zu  verlangen,  daß  der  Beklagte  in  die  Löschung  dieses 
Pfandrechtes  willige,  und  es  kann  dem  ersten  Richter  nicht  beige- 
pflichtet werden,  wenn  er  meint,  daß  die  Frage,  ob  das  Pfandredit 
wirksam  ist  oder  nicht,  eine  Frage  sei,  die  in  diesem  Prozeß  nicht 
erörtert  werden  könnte. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Beklagten  keine  Folge  gegeben. 
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Gründe: 
Der  geltend  gemachte  Revisionsgrund  des  §  508,  Z.  4,  ZPO  ist 
nicht  gegeben.  Der  Schwerpunkt  dieses  Kechtsstreites  betrifft  die 
Frage,  ob  der  Gläubiger,  welcher  das  zwangsweise  Pfandrecht  auf 
eine  bücherlich  zwar  noch  aushaftende,  aber  schon  vorher  getilgte 
Eorderung  erworben  hat,  auf  das  Vertrauen  auf  das  ÖflFentliche  Buch 
sich  berufen  imd  zu  seinen  Gunsten  die  Bestimmung  des  letzten 
Satzes  des  §  469  ABG  in  Anspruch  nehmen  kann.  Aus  den  Vor- 
schriften der  §§  87  und  88  EO  ergibt  sich  für  die  Lösung  dieser  Frage 
kein  Anhaltspunkt,  weil  dadurch,  daß  für  die  Bewilligung  tind  den 
Vollzug  der  Einverleibung  die  Bestimmungen  des  allg.  GBG  gelten, 
noch  keine  Anordnung  bezüglich  der  Wirkungen  des  zwangsweise  be- 
gründeten Pfandrechtes  getroffen  wird.  Vielmehr  ist  behufs  Losung 
der  oberwähnten  Frage  in  Erwägung  zu  ziehen,  ob  der  betreibende 
Gläubiger  verpflichtet  wäre,  sich  bei  der  eventuellen  Bealisierung  des 
auf  diese  Weise  erworbenen  Pfandrechtes  die  Einwendung  gefallen 
zu  lassen,  daß  die  superintabulierte  Forderung  bereits  vor  der  zwangs- 
weisen Pfandrechtsbegründung  erloschen  ist,  zumal  im  bejahenden 
Falle  sicherlich  auch  die  Erwerbung  des  Pfandrechtes  selbst  als 
nichtig  erklärt  werden  müßte,  da  dieses  sonst  ohne  jede  reoktücho 
und  praktische  Bedeutung  jortbeateben  w^rde^  Betreffend  die  Frage» 
welche  Bedeutung  der  vorerwähnten  Einwendung  iui  Realisierungs- 
verfahren beizumessen  sei,  ist  zu  erwähnen,  daß  nach  den  Bestim- 
mungen der  EO  die  Exekution  auf  bücherlich  sichergestellte  Forde- 
rungen bloß  durch  Überweisung,  sei  es  zur  Einziehimg,  sei  es  an 
Zahlungsstatt,  geschehen  kann  (§  303,  321  EO).  Die  Überweisung  zur 
Einziehung  ermächtigt  nun  den  betreibenden  Gläubiger,  namens  des 
Verpflichteten  vom  Drittschuldner  die  Entrichtung  des  im  Über- 
weisungsbeschluß bezeichneten  Betrages  nach  Maßgabe  des  Bestandes 
der  gepfändeten  Forderung  und  des  Eintrittes  ihrer  Fälligkeit  zu 
begehren.  Der  betreibende  Gläubiger  tritt  hier  als  Mandatar  des 
Schuldners  auf  und  muß  sich  daher  als  solcher  alle  Einwendungen 
gefallen  lassen,  welche  dem  Drittschuldner  gegen  den  Schuldner  zu- 
stehen würden,  somit  auch  die  Einwendung,  daß  die  überwiesene 
Forderung,  wenn  sie  auch  in  den  Büchern  noch  aushaftet,  bereits  er- 
loschen ist  (§  308  EO).  Im  Falle  der  Überweisung  an  Zahlungsstatt 
geht  die  Forderung  im  Umfang  dieser  Überweisung  auf  den  betrei- 
benden Gläubiger  mit  der  Wirkung  einer  vom  Verpflichteten  vor- 
genonmienen  entgeltlichen  Abtretung  über  (§  316  EO).  Nach  §  1394 
ABG  sind  die  Rechte  des  Übemehmers  mit  den  Rechten  des  Über- 
tragenden in  Rücksicht  auf  die  überlassene  Forderung  ebendiesel- 
ben. Auch  in  diesem  Falle  kommt  somit  die  rechtliche  Stellung  des 
betreibenden  Gläubigers  jener  des  Schuldners  gleich  imd  auch  hier 
findet  daher  gegen  den  betreibenden  Gläubiger  die  mehrerwähnte  Ein- 
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Wendung  statt.  Auch  in  diesem  Falle  kann  sich  somit  der  betreibende 
Gläubiger  auf  den  Schlußsatz  des  §  460  ABG  nicht  berufen,  ziunal 
88  widersinnig  wäre,  wenn  bei  derselben  Sach-  und  Kechtslage  das 
Schicksal  des  Drittschuldners  von  dem  zufälligen  Umstand  abhängen 
würde,  ob  der  Gläubiger  sich  für  die  eine  od^er  die  andere  Art  der 
Verwertung  der  superintabulierten  Forderung  entscheidet.  Vielmehr 
laut  die  Identität  des  Tatbestandes  den  Schluß  zu,  da^  der  Grundsatz 
in  betreff  der  ünzulässigkeit  der  Anrufung  des  §  469  ABG,  welcher 
im  Falle  des  §  308  EO  zweifellos  Platz  greift,  auch  auf  den  Fall  des 
§  316  EO  Anwendung  finde,  wozu  noch  kommt,  daß  §  469  ABG  nur 
gutgläubige  Dritte  schützt»  als  solcher  aber  der  betreibende  Gläubiger» 
der  nach  dem  Vorerwähnten  nur  die  Stellung  eines  Zessionars  des 
Hypothekargläubigers  einnimmt  und  als  solcher  diesen  selbst  vor- 
stellt, nicht  angesehen  werden  kann. 

Die  E.  des  Berufungsgerichtes  ist  demnach  rechtlich  begründet, 
weshalb  der  Revision  keine  Folge  zu  geben  war. 


9693. 

UnstatthafHgkeit  der  Vaterschaftsklage   gegen    einen   zweiten 

Konicubenten,  nactidem  sicli  einer  bereits  vor  Gericlit  ais  Vater 

des  unelieliclien  Kindes  belcannt  hat. 

E.  T.  8.  Mai  1907«  Z.  4565.  -  (Oeilen  ZDL  2i7,  Heft  8  ez  1907.) 

I.  BG  Atzenbragg. 
II.  KG  St.  Polten. 

Die  von  der  I.  J.  zugesprochene  Vaterschaftsklage  wurde  in 
der  Berufungsinstanz  abgewiesen. 

Gründe: 

Durch  das  gerichtliche  Geständnis  des  H  wurde  nach  der  Be-« 
Stimmung  des  §  163  ABG,  wenn  auch  nicht  der  Beweis,  so  doch 
wenigstens  die  gesetzliche  Vermutung  begründet,  daß  H  als  Vater 
des  von  der  M  am  22.  Juli  1904  geborenen  außerehelichen  Kindes 
anzusehen  sei.  So  lange  diese  Kechtsvermutung  des  §  163  ABG  nicht 
entkräftet  ist,  kann  nicht  ein  anderer  als  H  wegen  Anerkennung  der 
Vaterschaft  zu  dem  Kind  in  Anspruch  genommen  werden,  weil  es 
nicht  möglich  ist,  daß  ein  Kind  zwei  oder  mehrere  Väter  habe 
bzw.  daß  die  Rechtevermutung  des  §  163  ABG  zugleich  gegen  meh- 
rere Platz  greife,  wie  dies  nach  Ansicht  der  I.  J.  im  vorliegenden 
Falle  zutreffen  würde,  da  die  Vermutung  der  Vaterschaft  gegen  H, 
die  sich  auf  dessen  gerichtliches  Geständnis  gründet?  in  keiner  Weise 
widerlegt  und  entkräftet  ist,  und  trotzdem  auch  der  Beklagte  als 
außerehelicher  Vater  desselben  Kindes  anerkannt  wurde.  Dieses  Ü. 
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xnvLÜie  abgeändert  werden,  weil  die  gegen  H  b^ründete  Vermutung 
nach  §  163  ABG  um  so  weniger  widerlegt  erscheint,  als  die  bei  der 
Bemfungsverhandlung  als  Zöügin  vernommene  M  ausdrücklich  zu- 
gab, in  der  kritischen  Zeit  auch  mit  H  geschlechtlich  verkehrt  zu 
haben,  und  somit  jeder '  Anhaltspunkt  fehlt,  das  gerichtliche  G«-. 
ktändnis  des  H  als  ein  irrtümliches  anzuneWen  oder  die  von  ihni 
zugegebene  Zeugung  des  Sandes  als  unmöglich  erscheinen  zu  lassen. 
Nach  der  Sachlage  wirkt  das,  Qestandnis  des  H  in  Verbindung  mit 
dem  durch  die  Aussage  der  Kiudeemutter  erwiesenen  Umstände,  daß 
H  der  M  in  der  kritischen  Zeit  beigewohnt  hat,  ganz  so  wie  ein 
rechtskräftiges  TT.,  mit  welchem  S  zur  Anerkennung  der  Vaterschaft 
verurteilt  worden  wäre.  So  lange  ein  solches  U.  in  Kraft  besteht, 
kann  eine  neuerliche  Klage  auf  Anerkennung  der  Vaterschaft  gegen 
einen  anderen  mit  Erfolg  nicht  angestrengt  werden;  ebenso  wenig 
kann  auch  während  des  Zurechtbestehens  der  Vermutung  nach  §  163 
ABG  ein  anderer  als  derjenige,  gegen  welchen  diese  Vermutung  be- 
stdbit,  als  Vater  anerkannt  werden. 

Der  Revision  wurde  keine  Folge  gegeben. 
G  r  ü  nde: 

Die  rechtliche  Beurteilung  des  Streitfalles  seitens  des  Beru- 
fungsgerichtes ist  keineswegs  unrichtig  und  trifft  weder  der  Revi- 
sionfigrund Z.  4,  noch  jener  der  Z.  2  des  §  503  ZPO  zu.  Denn  von 
der  Kindermutter  M  wurde  vor  dem  Vormundschaftsgericht  in  dem 
Protokoll  vom  22.  Juli  1904  der  Korbflechter  H,  mit  welchem  sie  seit 
Jahren  in  gemeinsamem  Haushalte  lebte  und  der  ihr  nach  der  Fest- 
steünng  des  Beruf ungsgeriches  während  der  kritischen  Zeit  beige- 
wohnt hatte,  als  Vater  des  von  ihr  außerehelich  am  29.  Juni  1904 
geborenen  Kindes  Karl  S  bezeichnet.  Derselbe  hat  auch  in  dem  ge- 
richtlichen Protokoll  vom  29.  Juli  1904  die  Vaterschaft  sowie  den 
Umstand  zugegeben,  daß  er  für  das  Kind  sorgt.  Hiedurch  erscheint 
die  Angelegenheit  nach  §  163  ABG  rechtlich  geordnet.  Der  Umstand, 
daß  auch  der  Beklagte  der  Kindesmutter  in  der  kritischen  Zeit  und 
insbesondere  am  3.  November  1903  beigewohnt  imd  M  diese  Tat- 
sache am  10.  Dezember  1906  dem  Pflegschaftsgericht  angezeigt  hat, 
nachdem  der  Beklagte  sie  des  Diebstahls  bezichtigt  hatte,  reicht 
nicht  aus,  um  die  rechtliche  Vermutung  der  Vaterschaft  des  H  zu 
beseitigen,  weil  dem  ABG  die  exceptio  plurium  concumbentium 
fremd  ist,  die  gerichtliche  Anerkennung  der  Vaterschaft  unter  den 
obwaltenden  Umständen  in  seiner  rechtlichen  Wirkimg  einem  ge- 
richtlichen E.  gleichkommt  und  niemand  zwei  Väter  haben  kann. 
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9694. 
Rechtitcbe  Natur  der  von  einem  Gliubiger  mit  dem  ihm  ver- 
echuldeten  Gewerbetreibenden  in  der  Form  einet  Jlevollmftoli- 
tigunosvertraM"  oetrofhnen  Vereinbarung,  derzufolge  der  letztere 
eein  Gewerbe  Tür  Rechnung  d9t  ersteren  mit  den  ihm  von  dieeem 
zur  VerfDgung  zu  etelienden  Mitteln  betreiben  und  den  Crlfe 
abzOglicb  eines  bettimmten  Lohnes  ap  diesen  abfOhreii  soll: 
Mandats-,  Gesellsobafls-  oder  KreditverhSItnis?  Steht  dem  Geld- 
geber das  Eigentum  an  den  gewerblichen  \forrateii  oder  nur  eie 
obligatorischer  Anspruch  an  den  Gewerbetreibenden  zu? 

E.Y.  8. 1811907. 1.51».  -  (QellinZllL8S5.H«.) 

I.  BG  lAibach. 
U.  IG  Laibach, 

In  der  Exekutionsäaohe  des  B  gegen  die  Eheleute  Alois  tiadi 
Katharina  K  wurden  die  in  dem  Metflgergewerbe  des  K  vorgefmi- 
denen  Fleischvorräte  gepfändet  und  versteigert  Und  der  Katharina 
K,  die  in  diesem  Geschäfte  mitwirkte»  ein  Barbetrag  von  160  K  ab- 
genommen, obwohl  die  Verpflichteten  behaupteten  und  urkundlich 
bescheinigten,  daß  sie  das  Gewerbe  für  Beehniuig  des  A  und  mit 
dessen  Mitteln  betreiben  und  sowohl  die  Vorräte  wie  der  erwähnte 
Geldbetrag  als  Losung  im  Gewerbe  Eigenttun  der  A  bilden.  Hierauf 
erhob  die  A  gegen  B  Klage  auf  Rückerstattung  des  abgenommoneki 
Geldbetrages,  Herausgabe  des  erzielten  Meiatbotes  und  Schaden- 
ersatz.  Zur  Begründung  der  Klage  legte  sie  einen  mit  den  Eheleuteii 
K  geschlossenen  „BevoUmächtigungsvertrag''  vom  17.  August  190€ 
vor,  woraus  der  erst  richterliche  Urteilstatbestand  folgendes  festge- 
stellt: Alois  K,  der  laut  Grewerbeschein  das  Fleischhauergewerbe  atia- 
zuüben  berechtigt  ist,  kann  mangels  eines  Betriebskapitals  das  G^ 
werbe  nicht  mehr  ordnungsmäßig  und  vorteilhaft  ausüben.  Um 
diesem  abzuhelfen,  verabredeten  die  A  und  Alois  K,  da£  letztereif 
bevollmächtigt  und  berechtigt,  wie  auch  verpflichtet  ist,  auf  Beok^ 
nung  und  aus  Mitteln  der  A,  als  auch  in  ihrem  Kamen  Sohlachtviek 
anzukaufen  imd  es  in  seinem  Gewerbe  weiterzuveräu£ern<  Zu  diedmni 
Zwecke  verpflichtete  sich  die  A,  dem  Alois  K  die  notwendigen  G^- 
mittel  von  Fall  zu  Fall  zu  geben.  Das  ganze  von  der  A  eing^^lF^ 
Geld,  als  auch  alles  angekaufte  Schlachtvieh  und  alles  beim  Viek- 
handel  und  für  verkauftes  Fleisch  und  andere  Produkte  eingenooi- 
mene  Geld  bleibt  ausschließlich  Eigentxmi  der  A.  Am  Schluß  eines 
jeden  Kalenderjahres  findet  zwischen  beiden  eine  Abrechnting  statt, 
und  bei  dieser  Abrechnung  werden  die  Geldeinlagen  d^r  A  und  dfts 
ganze  eingenommene  Geld  als  Einnahmen,  die  Kaufpreise  für  das 
Vieh,  die  Steuern,  der  Mietzins  usw.  als  Ausgaben  gerechnet.  Die 
Überschüsse  der  Einnahmen  bilden  den  monatlichen  Reinertrag,  von 
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wekhem  nach  genehmigter  Bechnung  Alois  K  als  Entschädigung  für 
den  Betrieb  und  als  Ersatz  für  den  beim  Yi^ihandel  gemachten 
Aufwand  und  als  Lohn  für  den  Unterhalt  seiner  Frau  einen  Teil  bis 
zum  Höchstbetrag  per  100  K  erhält,  vorausgesetzt,  3aß  er  diese  100  K 
nicht  bereits  im  Laufe  des  Monats  für  sich  und  für  seine  Familie 
verwendet  hat.  Den  die  genannten  100  K  übersteigenden  Reinertrag 
maß  Alois  K  unverzüglich  jeden  Monat  an  die  A  abfüliren. 

Die  in  I.  J.  zum  Teil  gutgeheißene  Klage  wurde  vom  Beru- 
fungsgericht abgewiesen.  Die  Revision  blieb  erfolglos. 

Gründe: 

Von  den  geltend  gemachten  Revisionsgründen  ist  jener  nach 
§  503,  Z.  2,  schon  deshalb  unbeachtlich,  weil  die  Klägerin  es  unter- 
lassen hat,  anzugeben,  über  welche  entscheidende  Umstände  sich  der 
Berufungsrichter  ihrer  Meinung  nach  nicht  klar  geworden  ist,  in 
welchen  Punkten  also  eine  gründliche  Beurteilung  der  Sache  die 
von  der  I.  J.  abgelehnten  Beweisaufnahmen  erfordert  hätte.  Allein 
auch  davon  abgesehen,  ist  eine  Mangelhaftigkeit  des  Berufungsver- 
fahrens nicht  erkennbar,  die  entscheidenden  tatsächlichen  Umstände 
sind  vielmehr  genügend  klargestellt.  Von  den  unter  dem  Gesichts- 
punkte des  §  603,  Z.  3,  ZPO  geltend  gemachten  Revisionsgründen 
en^ält  jener  wegen  unrichtiger  Beurteilung  des  BevoUmächtigungs* 
Vertrages  vom  17.  August  1906  offensichtlich  den  Vorwurf  unrich- 
tiger rechtlicher  Beurteilung  der  Sache,  nicht  aber  den  einer  Akten- 
widrigkeit —  es  wird  deshalb  auf  diesen  Revisionsgrund  weiter  unten 
zwückzukommen  sein;  daß  K  im  eigenen  !N^amen  die  Metzgerei  be- 
treibe, ist  keine  aktenwidrige,  sondern  im  (^^egenteil  eine  der  Akten-' 
kge  entsprechende  Annahme  des  Beruf  imgsgerichtes  —  denn  der  ob- 
gedachte  Bevollmächtigungsvertrag  setzt  dies  voraus  und  in  dem 
ob%en  Prozeßakt,  namentlich  auch  in  den  Aussagen  der  Zeugen . . . 
ergibt  sich  nicht  das  Gegenteil,  wobei  es  natürlich  darauf,  daß  sich 
K  in  den  Generalien  seiner  Vernehmung  als  „G^eschäftsführer  einer 
HetKgerei'^  beaeichnet,  nicht  ankommt.  Daß  endlich  in  der  Annahme 
des  Berufungsgerichtes,  es  sei  keine  monatliche  Abrechnung,  wie  sie 
der  Bevollmächtigungsvertrag  verlangt,  gepflogen  worden,  eine 
Aktenwidrigkeit  nicht  liegt,  bestätigt  die  Revisionsschrift,  selbst 
wenn  sie  meint,  die  wiederholte  Berichterstattung  über  den  Ge- 
schäftsgang seitens  des  K  habe  der  Klägerin  die  Abrechnung  — 
welche  also  imterblieb  —  ersetzt.  Auch  aus  dem  Gesichtspunkte  des 
§  603,  Z.  4,  ZPO  erscheint  der  Spruch  des  Berufungsgerichtes  nicht 
revisionsbedürftig.  Der  als  „Bevollmächtigungsvertrag"  bezeichnete 
Vertrag  zwischen  der  Klägerin  und  den  Eheleuten  K  läßt  sich  wohl 
nicht  den  Normen  des  XXII.  Hauptstückes  des  ABG  unterstellen, 
da  die  Eheleute  K  keineswegs  Geschäfte  der  Klägerin,  sondern  viel- 
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mehr  ihre  eigenen  führen  wollten  und  der  Vertrag  gerade  die  Weiter- 
f ühruüg  dieser  eigenen  Geschäfte  zu  ermöglichen  erzweckte,  was  in 
den  Kahmen  eines  GesellschaftsYcrtrages  nach  §  1175  ABG  fallen 
würde,  wobei  die  Klägerin  ihr  Kapital,  die  Eheleute  K  aber  und  in 
erster  Linie  Alois  K  seine  Mühe  allein  zum  gemeinschaftlichen 
Nutzen  vereinigten  und  wäre  nach  §  1183  ABG  mangels  entgegen- 
stehender Verabredungen  sowohl  der  Hauptstamm  an  Kapital  als 
der  daraus  verschafPte  Nutzen  in  Bücksicht  der  Mitglieder,  welche 
hiezu  heimtragen  haben,  als  ein  gemeinschaftliches  Eigentum  anzu- 
sehen. Auch  in  diesem  Falle  müßte  die  Klägerin  von  dem  Verpflich- 
teten, dem  die  Verwaltung  anvertraut  wurde,  nach  §  1198  ABG  vor- 
erst Rechnungslegung  fordern.  Nun  hat  aber  das  Berufungsgericht 
festgestellt,  daß  der  Vertrag,  welcher  zweifellos  in  eine  Zeit  fällt, 
als  der  Beklagte  seinen  Exekutionstitel  bereits,  in  Händen  hatte,  in 
der  Absicht  geschlossen  wurde,  ein  zwischen  der  Klägerin  und  Alois 
K  bestehendes  Darlehenskreditverhältnis  zu  verschleiern  und  den 
Gläubigern  des  K  die  Befriedigung  aus  dessen  Vermögen  zu  ver- 
eiteln. Die  tatsächlichen  Elemente  dieser  Annahme  entziehen  sich 
der  Überprüfung  durch  das  Kevisionsgericht  (§  510  ZPO).  Daß 
aber  in  der  Hingabe  wiederholter  Vorschüsse  mit  der  Gegenverpflich- 
tung des  Empfängers,  sie  aus  den  Eingängen  des  von  letzteren  be- 
triebenen Gewerbes  zu  decken,  rechtlich  eine  fortlaufende  Reihe  von 
Darlehen  gelegen  sei,  bedarf  keiner  weiteren  Erläuterung  (§  983  fg. 
ABG).  Die  Klägerin  hat  somit,  wenn  die  vorliegende  Vertrags- 
urkunde gemäü  §  916  ABG  nach  ihrem  wirklichen  Inhalt  als  Dar- 
lehensvertrag beurteilt  wird,  nach  den  §§  983  und  992  ABG  nur  einen 
obligatorischen  Anspruch  gegen  die  Eheleute  K,  kann  aber  aus  der- 
selben mit  Rücksicht  auf  die  vom  Berufungsgericht  festgestellten 
tatsächlichen  Umstände  kein  gegen  Dritte  wirksames  Eigentumsrecht 
an  den  in  Exekution  gezogenen  Fahrnissen  ableiten.  Die  Rechts- 
anschauung, da£  der  Beklagte  bei  seiner  Exekutionsf  ühriing  auf  die 
für  die  Klägerin  aus  der  Vertragsurkunde  vom  17.  August  1906  er- 
sichtlichen Rechte  keinen  Bedacht  zu  nehmen  hatte,  ist  demnach 
keinesfalls  irrtümlich  und  die  Revision  nach  dem  Gesagten  nicht 
begründet. 
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9695. 

1.  Die  persönliche  Intervention  des  Verteidigere  in  Strafsachen 
beim  Referenten  des  fierichtshofes  zwecks  einer  seinem  Klienten 
gunstigen  Erledigung  eines  von  diesem  ergriffenen  Rechtsmittels 
ist  keine  advokatorische  Funktion    (§§  45  StPO,  8  und  9  AO) 

sofern  sie  ein  Voreinnehmen  des  Richters  bezweckt 

2,  Das  hiefQr  dem  Anwalt  zugedachte  Honorar  ist  als  den  guten 

Sttten  widerstreitend  (§  878  ABG)  nicht  klagbar. 

E.  Y.  8.  lai  1908.  Z.  5707.  —  (IZ  40  ex  1907.) 

I.  BG  WojnOfir. 
II.  EG  Stanislan. 

Die  I.  J.  verurteilte  den  Beklagten  dem  Klagebegehren  gemäß 
zur  Zahlung  von  600  K,  300  K,  150  K,  32  K,  zusammen  1082  K  abzüg- 
lich bezahlter  400  K,  sohin  zu  restlichen  682  K  nebst  5  Prozent 
Zinsen  vom  Elagstag  und  Kostenersatz. 

Die  Beruf imgsinstanz  erkannte  in  Abänderung  des  erstrichter- 
Uchen  U.  den  Beklagten  bloß  der  Zahlung  von  82  K  nebst  5  Prozent 
Zinsen  vom  Klagstag  schuldig  und  wies  insbesondere  den  Kläger  mit 
seinem  Antrag  auf  Zahlung  von  600  K  s.  A,  ab. 

Gründe :  ♦ 

Das  Prozeßgericht  hat  konform  der  Sachverhaltdarstellung  in 
der  Klage  auf  Grund  der  Zeugenangaben  imd  der  klägerischen  Partei- 
vernehmung festgestellt,  daß  Beklagter  dem  Kläger  in  seiner  Eigen- 
schaft als  Advokat  ein  Entgelt  von  600  K  dafür  zugesagt  hat,  daß 
Kläger  in  einem  gegen  den  Beklagten  eingeleiteten  Strafprozeß  den 
Referenten  des  Gerichtshofes  II.  J.  über  den  Sachverhalt  mündlich 
informiere  und  um  eine  günstige  Erledigung  eines  Rekurses  gegen 
einen  Ratskammerbeschluß  sich  bemühe,  der  die  Haft  verhängung  über 
den  Beklagten  bestätigte.  Der  Rekurs  des  Beklagten  (der  sich  bis  zur 
Enderledigung  der  Haftsache  verborgen  hat)  war  bereits  zuvor  durch 
einen  anderen  Adtokaten  (nicht  den  Kläger)  bei  der  Ratskammer 
eingebracht  worden;  es  ging  sohin  dem  Beklagten  nicht  mehr  um 
die  Anmeldung  oder  Ausfühnmg  eines  Rechtsmittels;  Kläger  sollte 
für  das  Entgelt  von  600  K  zwecks  günstiger  E.  eines  durch  einen 
anderen  Advokaten  erhobenen  Rekurses  nur  beim  Referenten  der  II.  J. 
persönlich  intervenieren.  §  45  StPO  umschreibt  genau  die  Tätigkeit 
tmd  Ingerenz  des  Verteidigers  in  Strafsachen  im  Interesse  seines 
Klienten  vor  überreichter  Anklageschrift.  Weder  hier  noch  sonst  in 
der  StPO  ist  eine  persönliche  Intervention  des  Rechtsanwaltes  beim 
Referenten  des  Gerichtshofes  II.  J.  vorgesehen;  ja  sie  erscheint  direkt 
unerlaubt,  da  sie  eine  dem  Beschuldigten  günstige  Erledigung  eines 
Rechtsmittels  durch  das  Mittel  des  Voreinnehmens  des  Richters  be- 
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zweckt,  während  dieser  Pflicht  seines  Amtes  seinen  Antrag  in  der 
betreffenden  Sache  ausschließlich  auf  Grund  des  der  Aktenlage  ent- 
springenden Sachverhaltes  unter  sorgfältig;er  gleichmäßiger  Bedacht- 
nähme  auf  die  für  und  wider  den  Beschuldigten  sprechenden  Um-* 
stände  streng  nach  den  Akten  zu  begründen  hat.  Jede  Intervention 
des  Verteidigers  in  Strafsachen  hat  sich  strenge  in  den  durch  die 
StPO  vorgezeichneten  Grenzen  zu  bewegen;  nur  unter  dieser  Voraus- 
setzung stellt  sie  sich  als  advoka torische  Tätigkeit  dar  (§  8  und  9  AO) 
und  ist  nach  §  16  AO  zu  vergüten.  Ist  s6hin  vom  Standpunkt  der 
geltenden  StPO  die  bloße  Intervention  des  Anwaltes  beim  Referenten 
des  Gerichtshofes  II.  J.,  der  in  nichtöffentlicher  Sitzung  über  das 
Rechtsmittel  des  Beschuldigten  erkennt,  imzulässig  —  die  E.  hatte 
lediglich  auf  Grund  der  Ergebnisse  der  geführten  Untersuchung  zu 
erfolgen  —  so  war  das  durch  den  Zeugen  bestätigte  Übereinkommen, 
wonach  Kläger  sich  verpflichtete,  durch  seinen  Einfluß  für  die  gün- 
stige E.  der  Haftbeschwerde  des  Beklagten  zu  sorgen,  bzw.  was  Kläger, 
als  Partei  verhört,  bezeugt  die  Übernahme  dieser  Sache  durch  den 
Kläger  und  die  Zusage,  durch  persönliche  Intervention  beim  Refe- 
renten eine  günstige  E.  der  Haftbeschwerde  des  Geklagten  zu  er- 
wirken*', nicht  nur  keine  advokatorische  Funktion,  sondern  direkt  ein 
turpiter  promissum,  eine  Handlung,  die  nach  §  878  ABG  kein  Ver- 
tragsobjekt bilden  kann.  Es  mangelt  sohin  diesem  Übereinkommen  ein 
gültiger  Prozeßgrimd;  dem  Kläger  kann  sohin  gemäß  §  878  ABG  ge- 
genüber dem  Beklagten  kein  Klagerecht  auf  Zahlung  des  vereinbar- 
ten Honorars  erwachsen.  Dagegen  pflichtet  die  Berufungsinstanz  auf 
Grund  der  erstrichterlichen  Feststellungen  der  auf  §  1163  ABG  ge- 
stützten Rechtsansicht  des  Prozeßgerichtes  bei,  wonach  auf  Grund 
einer  zweiten  Vereinbarung  der  Parteien  dem  Kläger  für  eine  Zureise 
zum  Gerichtshof  zwecks  rascher  E.  der  Haftbeschwerde  ein  Honorar 
von  332  K,  endlich  auf  Gnmd  eines  dritten  Übereinkommens  für  die 
Verfassung  des  Einspruches  gegen  die  Anklageschrift  150  K,  zusam- 
men sohin  482  K  gebühren.  Da  jedoch  Kläger  nach  seinem  Geständnis 
bereits  400  K  darauf  erhalten  hat,  waren  ihm  bloß  die  restlichen  82  K 
zuzuerkennen. 

Der  OGH  gab  der  Revision  keine  Folge. 

Gründe : 

Von  den  in  der  Revision  geltend  gemachten  Revisionsgründen 
ist  der  Revisionsgrund  des  §  503,  Z.  2,  ZPO  überhaupt  nicht,  der  des 
§  503,  Z.  3,  nicht  vorschriftsgemäß  ausgeführt  worden;  denn  ein 
Widerspruch  zwischen  Beruf  ungsurteil  und  Aktenlage  in  tatsächlicher 
Hinsicht  ist  nicht  dargetan  worden.  In  der  Richtung  des  Revisions- 
grundes des  §  503,  Z.  4,  ZPO  weist  jedoch  das  Berufungsurteil  in  der 
Frage  nach  der  richtigen  Anwendung  des  Gesetzes  keine  \mrichtige 
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rechtliche  Beurteilmig  der  Sache  überhaupt  und  insbesondere  nicht  in 
der  Frag:e,  ob  der  Anspruch  auf  Bezahlung  von  000  K  gemäß  §  878 
ABU  unerlaubt  und  als  den  guten  Sitten  widerstreitend  abzuweisen 
sei.  In  dieser  Hinsicht  sei  auf  die  dem  Wesen  der  Sache  gemäßen 
uud  durch  die  Ausführungen  der  Revision  nicht  widerlegten  Gründe 
des  Berufungsurteils  verwiesen  und  überdies  zu  erwägen,  daß  das  ob- 
jektive Recht  keine  Anwendung  auf  Tatbestände  kennt,  die  ihm  wider- 
streiten. In  diesem  Sinne  bestimmt  das  Gesetz  in  der  genannten  Vor- 
schrift, daß,  was  unmöglich  oder  unerlaubt  sei,  nicht  Gegenstand 
eine^s  gültigen  Vertrages  sein  kr>nne.  Unzulässig  und  unerlaubt  ist 
jedoch  alles,  was  nicht  vor  sich  gehen  darf,  was  moralisch  verwerflich 
ist  und  was,  objektiv  betrachtet,  das  Sittengesetz  verletzt.  Daß  aber 
der  vom  Kläger  im  Interesse  des  Beklagten  vorgenommene  Schritt, 
wofür  lOäger  ein  Honorar  von  600  K  anspricht,  mit  dem  Begriffe  des 
unabhängigen  Richterstandes  unvereinbar  ist,  sohin  vom  Sittengesetz 
nicht  gebilligt  werden  könne,  hat  das  Berufungsgericht  unter  Hinweis 
auf  die  in  der  AO  normierten  Rechte  und  laichten  des  Advokaten 
ausgeführt.  Die  Revision  war  sohin  als  unbt^gründet  zurückzuweisen. 


9686. 

Der  Verzicht    des  Vaters    als   gesetzlichen  Vertreters   seiner 

minderjährigen  Kinder   auf  ein  Rechtsmittel   bedarf  zu  seiner 

WifkMHfktft  der  piegachaftsiieiiinllichen  Geneh«i|uii|. 

E.  T.  8,  lai  1907.  Z.  6021.  ~  (JIB 1084  tt  1908.) 

Das  Berufungsgericht  hat  die  Berufung  der  in  I.  J.  sachfällig 
gewordenen,  duT<?h  ihren  Vat<'r  vertretenen  m.  Beklagten  in  nicht 
öffentlicher  Sitzung  gemäß  den  55§  471,  Z.  2,  und  472  ZPO  als  gesetz- 
lich unzulätisig  verworfen,  weil  die  Berufungswerber  itach  Auisweis 
der  von  ihrem  gesetzlichen  Vertreter  bei  dem  Gerichte  I.  J.  zu  Pro- 
tokoll gegebenen  Erklärung  auf  die  Berufung  giltig  Verzicht  ge- 
leistet haben  und  diese  Verzichtleistunj?  der  pflegschaftsbeUöpdlichen 
irenebmigung  im  Sinne  des  §  21^3  ABG  Jiicht  bedarf. 

Der  CKxH  hat  dem  Kekurse  der  Beklagten  stattgegeben,  den 
angefochtenen  B.  aufgehoben  und  die  Sache  an  da^  Berufungsgericht 
zur  weiteren  Amtj^handlung  und  neuerlichen  E.  über  die  Berufung 
zurückverwiesen . 

Gründe : 

Der  Verzicht  auf  die  EinJegung  eine^  Kochtsmittels  hat  die  Be- 
deutung dos  Verzichtes  auf  ein  vor  rechtskräftiger  E.  noch  in  Schwebe 
befindliches  Recht.  Verzichtet  der  Vater  n-amens  seiner  m.  Kinder 
auf  die  Einbringung  der  Berufung  gegen  ein  F.,  so  entäußert  er  sich 

Dr.  Links:  Die  Rechtsprechung  de»  k.  k.  Obersten  Gericbtshufes.  XX HI.  3) 
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eiiies  de^  m.  Kindern  zustehenden  Redites  und  unternimmt  damit 
ein«  Heehtshandlung,  die  er  gleich  dem  Vormund  eines  Mündel» 
(§  244  ÄBG)  nicht  selbständig,  sondern  nur  mit  Genehmigung  der 
Vormundaehaftöbehöpde  vorzunehmen  berechtigt  ist  (§  233  ABG). 
Der  Umfang  der  dem  Vater  in  bezug  aixf  seine  Kinder  zukommeonden 
Machtbefugnis  ist  zwar  innerhalb  des  Wirkungskreises  der  yäter* 
liehen  Gewollt  mit  Kücksicht  auf  die  Person  des  Minderjährigen  ein 
größerer  als  derjenige  eines  Vormninds  oder  Kurators,  keineswegs 
aber  auch  in  bezug  auf  die  Vertretungsbefugnisse  bei  Verwaltung  des 
Vennügejis  der  Kinder.  In  dieser  Bichtung  erscheint  vor  dem  Gesetze 
tJer  Vater  einem  Vormunde  vollständig  gleichgestellt.  Im  vorliegen- 
den Falle  fehlt  die  pflegschaftsbehördliche  Genehmigrung  zum  Ver- 
zieht atif  die  Benifung,  der  Verzicht  ist  somit  formell  ungültig  \md 
riie  Zurückweisung  der  Berufung  nicht  gerechtfertigrt.  Es  war  daher 
clem  Revisionerekurse  Folge  zu  g^Sben,  der  angefochtene  B.  aufzu- 
liaben  und  die  Sache  an  das  Berufungsgericht  mit  dem  Auftrage  zu- 
rückzuverweisen, vorerst  die  E.  der  Pflegschaf tabehörde,  betreffend 
den  Verzicht  auf  das  Rechtsmittel,  einzuholen  und  sohin  über  die 
Berufung  neuerlich  zu  entscheiden. 


9697. 

Beeinträchtlaung  der  Standesehre  seitens  eines  Advoliaten  durcli 
vertragsmaBige  Zusicherung  einer  von  der  Höhe  der  Einicunfte 
der  Kanzlei  abhangioen  Entlohnung  des  Solizitators  und  Auf- 
nahme eines  Darlehens  bei  demselben. 

E.  T.  10.  lai  1907,  Z.  21169.  -  (ßH  37  ei  1907.) 

Der  Disziplinarsenat  des  OGH  hat  infolge  Berufung  des  Kam- 
meranwaites  gegen  das  den  Advokaten  Dr.  G  von  dem  ihm  zur  Last 
gelegten  Disziplinarvergehen  freisprechende  E.  des  Disziplinarrats 
der  Ädvokatenkammer  in  X.  dieses  E.  abgeändert  und  erkannt: 
Dr.  G,  Advokat  in  Y.,  ist  schuldig  des  im  §  2  des  Disziplinarstatut» 
fiir  Advokaten  und  Advokaturskandidaten  bezeichneten  Vergehens 
fler  Beeinträchtigung  der  Ehre  seines  Standes,  begangen  durch  Ein- 
gehung des  Vertrages  vom  16.  April  1906  mit  seinem  Sollizitator  S 
sowie  durch  die  während  der  Zeit  der  dienstlichen  Anstellung  des 
letzteren  bei  ihm,  bei  demselben  Sollizitator  erfolgte  Kontrahierung 
eines  Darlehens  im  Betrag  von  50  fl. 

Gründe : 

Der  Berufung  des  Kammeranwaltes  ist  Berechtigung  nicht  ab- 
zusprechen.  Das  E.  des  Disziplinarrats  der Advokatenkammer 


Digitized  by  VjOOQiC 


9697.  Disziplinarrecht.  467 

vom  19.  Mai  1906  befreit  deu  Advokaten  Dr.  G  von  der  Anklage 
wegen  des  ihm  zur  Last  gelegten  Disziplinarvergehens  der  Verletzung 
der  Standesehre  von  der  Erwägung  geleitet,  daß  das  Verhältnis 
zwischen  dem  Beschuldigten  und  seinem  gewesenen  SoDizitator  S 
rein  privatrechtlicher  Natur  sei,  und  daJß  die  Unterlassung  der  Er- 
füllung eines  eingegangenen  Vertrages  keinen  Anlaß  zur  Disziplinar- 
behandlung bieten  könne,  zumal  erwiesen  sei,  daß  Dr.  G  in  der  Folge 
im  Vergleichsweg  den  S  zur  Gänze  befriedigt  habe.  Allein  das  Dis- 
ziplinarerkenntnis  sieht  hiebei  von  dem  Inhalte  des  zwischen  dem 
Beschuldigten  und  dem  S  getroffenen  Übereinkommens  vom  16.  April 
1906  gänzlich  ab.  Es  übersieht,  daß  die  Vereinbarung  über  die  dienst- 
liche Stellung  des  letzteren,  das  Abkommen  über  die  Art  der  even- 
tuellen höheren  Entlohnung  bei  Steigerung  der  Bruttoeinkünf te  der 
Kanzlei  in  einer  das  Standesansehen  in  hohem  Grade  schädigenden 
Art  getroffen  wurde,  da  sich  der  Beschuldigte  durch  diese  Art  des 
Übereinkommens  bei  Ausübung  seines  Berufes  förmlich  in  die  Kon- 
trolle des  SoUizitators  gab,  und  daß  der  Inhalt  des  Vertrages  die  Be- 
aufsichtigung und  Kontrolle  des  SoUizitators  über  die  Kanzleifüh- 
rung seines  Chefs  geradezu  herausforderte.  Auch  der  Anschauung 
des  Disziplinarrats,  daß  in  der  Aufnahme  des  Darlehens  von  50  fl. 
bei  S  ein  die  Standesehre  verletzendes  Vorgehen  des  Beschuldigten 
nicht  zu  erblicken  sei,  läßt  sich  in  keinem  Falle  beipflichten.  Selbst 
die  angeblich  mißlichen  Verhältnisse  vermögen  den  Vorgang  des  Be- 
schuldigten nicht  zu  rechtfertigen,  der  sein  Verhältnis  zu  S  damit 
entrierte,  daß  er  sich  von  diesem  seinem  Bediensteten  ein  Darlehen 
zuzählen  ließ,  da  es  doch  nicht  zweifelhaft  sein  kann,  daß  der  Be- 
schädigte die  Möglichkeit  hatte,  sich  solches  auf  eine  seine  persön- 
liche Ehre  und  die  seines  Standes  weniger  verletzende  Weise  zu 
beschaffen.  Das  mit  S  getroffene  Übereinkommen  war  daher  geeignet, 
die  berufliche  Selbständigkeit  und  Unabhängigkeit  des  Advokaten 
gegenüber  seinem  SoUizitator  zu  gefährden  und  dies,  wie  die  Auf- 
nahme des  Darlehens  bei  S,  müßten  wesentlich  dazu  beitragen,  das 
Ansehen  des  Standes,  dem  der  Beschuldigte  angehört,  in  hohem  Grade 
zu  beeinträchtigen.  Demzufolge  war  der  begründeten  Berufung  dos 
Kanmieranwaltes  Folge  zu  geben  und  wie  oben  zu  erkennen. 
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9698. 

Dem  von  den  Verlassenschaften  in  Böhmen  einzuhebenden  Schul- 

beitrage  kommt  ein  Vorzagepfafidrecbt  an  den  in  die  Verlas- 

eenschaft  gehörigen  Liegenschaften  nicht  zu. 

E.  Y.  15.  lal  1907,  Z.  6410.  -  (IZ  27  ei  1907.) 
I.  BG  Friedland. 
II.  KG  Eeichenberg. 

Zum  Meistbote  für  die  in  die  Vlft.  des  Verpflichteten  gehörige 
zwangsweise  versteigerte  Realität  X.  hatte  das  Steueramt  den  von 
dieser  Vlft.  bemessenen  Schulbeitrag  angemeldet  und  dessen  Zu- 
weisung in  bevorzugter  Rangordnung  begehrt.  Die  I.  J.  lehnte  die 
Zuweisung  des  Schulbeitrages  in  bevorzugter  Rangordnung  ab,  weil 
derselbe  kein  gesetzliches  Pfandrecht  genießt. 

Die  IL  J.  hat  den  erstrichterlichen  B.  bestätigt. 

Der  OGII  hat  mit  E.  dem  Revisionsrekurse  der  Finanzproku- 
ratur keine  Folge  gegeben. 

( jr  r  ü  n  d  e  : 

Der  Schulbeitrag  ist  gemäß  §  6  des  Ges.  vom  2.  Februar  1873, 
LOB  Nr.  60,  für  Böhmen  in  derselben  Weise  zu  bemessen  und  einzu- 
heben  wie  die  Staatsgebühreu.  Es  imterliegt  daher  keinem  Zweifel, 
daß  der  Schulbeitrag  eine  wie  die  Staatsgebühren  einzuhebende 
öffentlichrechtliche  (Jebühr  ist.  Diese  Eigenschaft  der  Gebühr  reicht 
aber  noch  nicht  aus,  um  schon  hieraus  ein  privilegiertes  Pfandrecht 
für  diese  Gebühr  folgern  zu  können,  hiezu  ist  ein  Mehr,  nämlich  eine 
ausdrückliche  Statuierung  des  Gesetzes  notwendig;  das  zit.  Landes- 
gesetz und  die  späteren  Gesetze  setzen  ein  solches  privilegiertes 
Pfanc^recht  für  Schulbeiträge  nicht  fest,  weshalb  bei  Verteilung  des 
Meistbotes  einer  im  Exekutionswege  versteigerten  Realität  dem 
Schulbeitrag  ein  gesetzliches  Vorzugspfandrecht  vor  den  Hypothekar- 
gläubigern nicht  zuerkannt  zu  werden  vermag.  Hienach  war  dem 
unbegründeten  Revisionsrekurse  keine  Folge  zu  geben. 


9699. 
Im  Ehetrennungeverfahren  Icönnen  Beweise  auch  durch  das  Er- 
gebnis  der  unbeeideten  Parteieneinvernahme  erbracht  werden. 
Der  Trennungsgrund  des  Ehebruches  muß  nicht  durch  ein  straf- 
gerichtiiches  U.  festgesteiit  sein. 

E.  V.  15.  Mai  1907,  Z.  577».  -  (IB  47  ex  1907.) 

I.  LG  Czernowitz. 

n.  OLG  Lemberg. 

In  der  Rechtssache  des  Kozma  J  gegen  Anastasia  J  hat  die  L  J. 
die  zwischen  dem  Kläger  und  der  Beklagten  am  30.  Mai  1902  alten 
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StÜH  nach  griechisch-orientalischem  Ritus  gesphlo^j^ene  Ehe  aui  Ver- 
s<*hul(leii  der  Beklagten,  für  getrennt  erklärt» 

Gründe : 

Auf  Grund  der  glaubwürdigen  Aussage  ilet^  ZengL'U  Olexa  Ü, 
welchen  der  Gerichtshof  unter  Eid  vernorann.*ü  liat,  i^t  ft'stp<^stellt 
worden,  daß  die  Beklagte  mit  diesem  Zeugen  in  der  Zeit  s^eit  Frühling 
1905  bis  in  den  Februar  1906,  also  während  der  Zeit^  als  die  Ehegatten 
zusammenlebten,  geschlechtlichen  Verkehr  i^elmbt  hat.  Auf  Gruxul 
der  bei  der  zu  Beweiszwecken  angeorcUieten  Parteien  Vernehmung  ge- 
machten übereinstimmenden  Aussagen  beider  Parteien  hat  der  Ge- 
richtshof festgestellt,  daß  der  Kläger  im  Februar  UIOil,  nachdem  er 
den  geschöpften  Verdacht,  daß  die  Beklagte  mit  tJlexa  D  geschlecht- 
lich verkehrt  habe,  durch  ilie  angestellte  Fnteri^uehuiig  seiner  Giillm 
bekräftigt  gefunden  hat,  dieselbe  aus  seinem  Jlauhi  entfernt,  die  ehe- 
liche Gemeinschaft  mit  derselben  aufgehoben  und  seither  mit  ihr 
geschlechtlich  nicht  verkehrt  habe.  Von  der  Beeidiguu;^  eitier  der  Par- 
teien hat  der  Gerichtshof,  nachdem  die  übereinstimmen  den  Aussagen 
der  Parteien  sich  als  glaubwürdig  darstellen.  Umgang  genommen. 
Es  ist  daher  erwiesen,  daß  die  Beklagte  dem  Jvhi|?er  ^t  genüber  die 
Pflicht  der  ehelichen  Treue  gebrochen  hat,  und  daJi  der  Kläger  seit 
erlangter  Kenntnis  vom  Ehebruche  der  Beklagteti  mit  tlerselben  nicht 
zusammengekommen  ist.  Es  ist  also  der  vom  Kläger  Hugeführtc  Tren* 
nungsgrund  des  Ehebruches  dargetan,  und  e?*  war  deiimaeh  gemafi 
j^  115  ABG  der  Klage  stattzugeben.  Da  auch  festgelegt  wurde,  daß 
der  Gatte  nach  erlangter  Kenntnis  von  der  Treul<?sigkeit  seiner 
Gattin,  die  Ehe  fortzusetzen  sich  geweigert  und  seine  Gattin  ans 
seinem  Haus  entfernt  hat,  war  auch  demgemäfa  ausÄXL^prechen,  dafi 
das  Verschulden  der  Gattin  zufalle. 

Der  Berufung  des  Ehebandsverteidiger-^  hat  die  Tl.  J.  keino 
Folge  gegeben. 

G  r  ü  n  il  e  : 

Das  Erstgericht  hat  die  Ehetrennung  aun  tlem  Grunde  dt*!s  von 
der  Ehegattin  mit  Olexa  D  begangenen  Ehebruches  ausgesprochen. 
Die  Feststellung  dieses  Ehebruches  erfolgte  auf  (rrund  der  beeideten 
Aussage  des  Zeugen  Olexa  D  und  ist  die  vom  Ehebandaverteidiger 
versuchte  Bekämpfung  des  Fmstandes,  daß  seinen  Angaben  (Hauben 
beigemessen  wurde,  im  Sinne  des  §  272  ZPO  iinznlK^sig.  Daß  Kläger 
nach  erlangter  Kenntnis  von  diei?em  Ehebruehe  die  Ehe  mit  der  Be- 
klagten nicht  fortgesetzt  habe  und  daher  von  tdiier  Ver Wirkung  des 
Klagerechtes  im  Sinne  des  §  96  ABG  nicht  die  Hede  <ein  krinne*  ir^t 
in  I.  J.  durch  Parteieneinvernahme  auch  gehiirig  festgestellt  worden: 
denn  nach  §  99  ABG  hat  nur  das  sich  auf  das  angeführte  Ehe- 
hindemis  beziehende  Geständnis  der  Ehegattin  nicht  die  Krafr  eines 
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Beweises,  während  die  Erweisung  des  Umstandes,  ob  die  Ehe  nach 
erlangter  Kenntnis  vom  Ehetrennungsgrunde  fortgesetzt  wurde, 
durch  Parteieneinvernahme  für  umso  zulässiger  angesehen  werden 
muß,  als  das  Gesetz  diese  Beweisart  nicht  ausschlieft,  und  dieser 
Beweis  in  vielen  Fällen  auch  nicht  anders  zu  erbringen  möglich  wäre. 
T>a.ü  die  Parteien  hiebei  nicht  eidlich  einvernommen  wurden,  kann 
den  Spruch  I.  J.  nicht  erschüttern,  weil  die  Würdigung  der  Glaub- 
würdigkeit dieser  Aussagen,  auch  wenn  dieselben  unbeeidet  abgegeben 
wurden,  dem  freien  richterlichen  Ermessen  anheimgestellt  bleiben 
muß.  Wohl  geht  es  hervor,  daß  der  Ehebruch  mit  Olexa  D  noch  zur 
Zeit,  als  die  eheliche  Gemeinschaft  dauerte,  begangen  wurde,  allein 
cfei  ist  festgestellt,  daß  Kläger  gleich  nach  erlangter  Kenntnis  des- 
selben die  Ehegattin  fortgejagt  und  mit  derselben  geschlechtlich 
nicht  mehr  verkehrt  habe.  Der  diesbezüglich  geltend  gemachte  Be- 
rufungsgrund  ist  daher  ebenso  unzutreffend,  wie  dia  wertere  Be- 
rufimgsbehauptung,  daß  der  Ehebruch  durch  ein  strafgerichtliches 
E.  festgestellt  sein  müsse,  indem  das  Gesetz  diese  Beweisart  bei  der 
Ehetrennung  nirgends  vorschreibt  und  nach  dem  Zivilprozeßgesetze 
dem  Zivilrichter  dieselben  Mittel  zur  Erforschimg  der  Wahrheit  zu 
Gebote  stehen  wie  dem  Strafrichter. 

Der  Revision,  welche  der   Ehebandsverteidiger  einbrachte,  hat 
der   CG II  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 
Der  §  115  ABG  gestattet  die  Ehetrennung,  wenn  der  Ehegatte 
sich  eines  Ehebruches  schuldig  gemacht  hat.  Nun  lassen  die  Bestim- 
mungen des  §  14  des  Ilofd.  vom  23.  August  1819,  JGS  Nr.  1595  und 
des  §  10  der  JMV  vom  9.  Dezember  1897,  RGB  Nr.  283,  keinen 
Zweifel  darüber  zu,  daß  der  diesbezügliche  Ausspruch  durch  den 
Zivilrichter  erfolgen  kann,  da  ihm  ja  die  Pflicht  obliegt,  die  für  die 
Auflösung  der  Ehe  angeführten  Gründe  in  ihr  volles  Licht  zu  setzen. 
Nach  §  502  und  503  StG  wird  der  Ehebruch  nur  über  Verlangen  des 
verletzten  Eheteiles  straf  gerichtlich  verfolgt.  Es  kann  nicht  im 
Geiste  des  Gesetzes  gelegen  sein,  den  verletzten  Ehe  teil  zu  dem 
Zwecke,  um  die  Ehetrennung  durchzusetzen,  zu  zwingen,  den  anderen 
Eheteil  den  nicht  unbedeutenden  Folgen  einer  strafgerichtlichen 
Verurteilung  auszusetzen,  anderseits  kann  dem  verletzten  Teil  aber 
auch  nicht  zugemutet  werden,  deshalb,  weil  er  einen  Antrag  auf  straf - 
gerichtliche  Verfolgung  nicht  gestellt  hat,  schon  aus  diesem  Grimd 
auf  den  ihm  nach  §  115  ABG  zustehenden  Ehetrennungsgrund  des 
Ehebruches  zu  verzichten.  Dazu  kommt  noch  zu  erwägen,  daß  der 
Richter  nach  §  268  ZPO  im  Falle,  als  die  E.  von  dem  Beweis  und 
der  Zurechnung  einer  strafbaren  Handlung  abhängt,  nur  an  den 
Inhalt   eines    hierüber   ergangeneu,    rechtskräftig   verurteilenden   E. 
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des  Strafgerichtes  gebunden  ist,  wogegen  im  Falle  der  Freisprechung 
ihm  das  nach  §  272  ZPO  zustehende  Recht  der  freien  Beweis  Würdi- 
gung nicht  benommen  ist.  Um  so  weniger  darf  ihm  die  E.  dann  ent- 
zogen sein,  wenn  mangels  des  nach  dem  Gesetz  erforderlichen  Straf- 
antrages  eine  straf  gerichtliche  Verfolgung  überhaupt  ausgeschlossoia 
ist.  Die  Untergerichte  waren  daher  auch  berechtigt,  auf  Grund  der 
beeideten  Aussage  des  Zeugen  dexa  D  den  Ehebruch  ab  erwiest^u 
anzunehmen.  Gänzlich  verfehlt  ist  zwar  diö  AnBchauung  des  Bb- 
rufungsgerichtes,  daß  die  vom  Ehebandverteixiiger  verbuchte  Be- 
kämpfung des  Umstandes,  daß  den  Angaben  des  Zeugen  Glaulwii 
beigemessen  wurde,  im  Sinne  des  §  272  ZPO  unzulässig  sei.  Denii 
hiemit  brachte  der  Ehebandverteidiger  nur  den  ihm  im  Beruf ungs- 
verfahren  offenstehenden  Berufungsgrund  der  unrichtigen  recht- 
lichen Beweiswürdigung  zur  Geltung,  welcher  Berufun gagrund  das 
Berufungsgericht  verpflichtete,  die  Beweiswürdigung  des  ersten 
Richters  zu  überprüfen,  wobei  nur  noch  bemerkt  wird,  daß  ihm  im 
Ehetrennungsverfahren  mit  Rücksicht  auf  den  ofüzioson  Charakter 
des  Verfahrens  diese  Pflicht  selbst  dann  obliegt,  wenn  die  Beweia- 
würdigung  nicht  angefochten  wurde.  Im  gegenständlichen  Ftill  aber 
hat  das  Berufungsgericht,  wie  die  Ausführungen  desselben  (sieh^ 
letzter  Absatz  der  Urteilsgründe)  entnehmen  lassen,  dieser  Verpflich- 
tung entsprochen,  jedoch  gegen  die  Feststellungen  des  ersten  Richtern 
keine  Bedenken  erhoben.  Diesem  stimmt  auch  das  Revisionsgericht 
auf  Grund  der  amtswegigen  Überprüfung  zu.  Anbelangend  aber  die 
weitere  Frage,  ob  die  Untergerichte  berechtigt  waren,  auf  Grund  der 
übereinstimmenden  Aussagen  der  beiden  Ehegatten  als  erwiesen  an- 
zunehmen, daß  der  Kläger  nach  erlangter  Kenntnis  lon  dem  den 
Fall  D  betreffenden  Ehebruche  die  Ehe  nicht  mehr  fortgesetzt  hal^e, 
genügt  der  Hinweis  auf  die  richtige  Begründung  des  angefochtenen 
U.  Zur  Anordnung  der  eidlichen  Vernehmung  der  Eliegatten  war 
das  Gericht  nach  §  377  ZPO  nicht  verpflichtet.  Es  liegt  daher  auch 
der  Revisionsgrund  der  Z.  2  nicht  vor  und  war  der  Revis^ion  keine 
Folge  zu  geben. 


9700. 


Dadurch,  daß  ein  Advokat  einen  vom  Standorte  seiner  Kanzlei 

verachiedenen  Ort  als  Wohnsitz   wählt   und   die   Leitung   der 

Kanzlei  einem  Advokaturskandidaten  uberiafit,  setzt  er  sielt  dem 

Vorwurfe  der  Verletzung  seiner  Beruf spflicli tan  aus* 

E.  T.  15.  lai  1907,  Z.  5806.  -  (6H  2  ei  1907.) 
Der    Disziplinarsenat    des  OGII    hat    im  Gegi-nsat^    zum    T>ii^- 
ziplinarrat  der  Advokatenkammer   erkannt:   Es  sei   ürund   zur  Dis- 


Digitized  by  VjOOQIC 


472  9700.  Disziplinarrecht. 

ziplinarbehandlnng  der  Angeschuldigten  vorhanden,  und  zwar  wegen 
Verletzung  ihrer  Berufspflichten,  begangen  dadurch,  daß  der  Advokat 
Dr.  X  trotz  Verlegung  seines  Wohnsitzes  von  P.  nach  S.  seine  Advo- 
katurskanzlei in  ersterem  Orte  nicht  aufließ,  daß  er  vor  seiner  Über- 
siedlung die  nach  §  21  AO  vorgeschriebene  Anzeige  an  den  Au^^schuß 
seiner  Advokatenkammer  unterließ  —  daß  er  ferner  die  Lt^itung  der 
weiter  unter  seiner  Verantwortlichkeit  in  S.  geführten  Advokaturs- 
kanzlei  dem  Advokaturskandidaten  Dr.  S,  mit  dem  er  in  ein  (Tcsell- 
schaftsverhältnis  getreten  war  —  wenngleich  nicht  völlig  selbständig 
—  tiberließ  —  und  begangen  dadurch,  daß  der  Advokaturskandidat 
Dr.  S  die  Führung  der  Advokaturskanzlei  des  Erstangeschuldigten  in 
P.  in  der  eben  angeführten  Weise  übernahm  und  besorgte. 

Gründe : 

Ciemäß  §  0  AO  hat  der  Advokat  sein  Amt  persönlich  auszuüben 
und  nach  §  7  und  21  AO  legt  das  Gesetz  Gewicht  darauf,  daß  der 
Advokat  bei  dessen  Ausübung  einen  ständigen  Wohnsitz  wähle  luid 
festhalte,  wo  er  unbeschadet  seines  sich  auf  das  ganze  Inland  er- 
streckenden Vertretungsrechtes  (§  8  AO)  der  rechtsuchenden  Be- 
v<»lkerung  regelmäßig  zugänglich  sei.  Sowohl  das  Interesse  der  Be- 
vr»lkerung  als  die  Verpflichtung,  sein  Amt  mit  Eifer,  Treue  und  Ge- 
wissenhaftigkeit zu  vertreten  und  die  hieraus  entspringende  Verant- 
wortlichkeit für  die  Arbeiten  seiner  Hilfskräfte  lassen  es  mit  den 
Berufspflichten  eines  Advokaten  unvereinbar  erscheinen,  daß  er  seinen 
l)rivaten  Wohnsitz  anderswo  nehme  als  am  Orte,  wo  er  die  Advokatur 
betreibt,  daß  —  mit  anderen  Worten  — -für  ihn  ein  anderer  privater 
als  amtlicher  Wohnsitz  möglich  sei.  Die  Pflicht  des  Advokaten  ist  ei^ 
fi  rner,  seine  Hilfskräfte  unausgesetzt  und  nicht  nur  im  Weg  öfterer 
Besuche  der  Kanzlei  zu  überwachen,  ihnen  jederzeit  die  erforder- 
lichen Anleitungen  zu  geben,  und  gilt  dies  namentlich  von  den  bei  ihm 
beschäftigten  Advokaturskandidaten,  deren  Fülirer,  I^hrer  und  Chef, 
nicht  aber  Gesellschafter  er  zu  sein  hat.  Da  gegen  den  Erstangeschul- 
digten vorliegt,  daß  er  mit  seiner  Familie  den  ständigen  Wohnsitz  seit 
1J)04  nach  S.  verlegt  hat,  von  wo  er  P.  nur  nach  Maßgabe  des  ihm 
notwendig  erscheinenden  Bedarfes  besucht,  da  sein  Hilfsarbeiter,  der 
Advokaturskandidat  Dr.  S,  genötigt  ist,  sich  behufs  Erhaltes  von  In- 
formationen und  Anleitungen  zu  seinem  Chef  wiederholt  im  Monat 
nach  S.  zu  begeben,  da  dieser  mit  seinem  Hilfsarbeiter  eine  Art  der 
Entlohnung  vereinbart  hat,  die  für  das  Bestehen  nicht  eines  unter- 
geordneten Verhältnisses  des  letzteren,  sondern  einer  (Jesellschaft  mit 
seinem  Chef  spricht,  ist  allerdings  Grund  zur  Annahme  gegeben,  daß 
Dr.  X  sich  gegen  die  Pflichten  seines  Berufes  im  eingangs  erwähnten 
Siime  vergangen  hat.  Es  bedarf  keiner  Erörterung,  daß  eine  weitere 
Pflichtenverletzung  darin  läge,  wenn  sich  die  Vermutung  der  Ober- 
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Staatsanwaltschaft  bestätigen  sollte,  daß  Advokat  Dr.  K  die  ÄdTokatiir 
nicht  nur  von  seinem  früheren,  sondern  auch  von  sejuem  gegenwärtige 
Wohnsitze  aus  betriebe.  Wie  dem  auch  sei,  ob  dione  Ict^^tcrc  Termutuug' 
zutrifft  oder  ob  er  nur  trotz  Aufgebens  seinei^  Wohnsitzes  in  P.  ledig- 
lich dort  die  Advokatur  weiterführt,  jedenfnlls  ohhig  ihm  nneb  §  21 
AO  die  Pflicht,  die  Verlegung  seines  Wohnsitzesfi  dem  Ausiichufirie 
seiner  Advokatenkammer  anzuzeigen.  Ebenso  lii§t  sich  die  Annahme 
nicht  von  vornherein  von  der  Hand  weisen,  dnü  T)r,  S  die  Beruf t^s- 
pflichten  seines  Standes  verletzt  habe,  indem  er,  wenn  auch  nicht 
j^änzlich  unbeaufsichtigt,  so  doch  mit  einer  ihm  niclit  zukomracndfa 
Selbständigkeit  die  unmittelbare  Führung  der  Advokütur^^kinizlei  des 
abwesenden  Dr.  N  übernahm  und  längere  Zeir  bo^iorgte  und  ku  seineni 
übergeordneten  Chef  aus  dem  Verhältnisse  dtv  riirercjrdnung  in  ein 
solches  der  Gesellschaft  getreten  ist.  Der  bcrt-elit igten  lieschwerdB 
der  Oberstaatsanwaltschaft  war  demnach  dur<^hiiii?4  Folge  mt  geben. 


9701. 

Für  Klagen  auf  Aberkennung  der  ehelichen  Abstamfnung  gilt  tter 
Gerichtsstand  des  §  76  JN  nichl 

E.  T.  15.  Mai  1907.  Z.  «245.  -  (JMB  1D77  fil  190ä ) 
Kläger,  der  vor  etwa  zwölf  Jahren  nach  Ameinkn  ausgewandert 
und  amerikanischer  Staatsbürger  geworden  ititj  belangt  die  von 
seiner  in  Österreich  zurückgebliebenen  Guitiu  am  14,  März  18l*8 
gebor ne  Tochter  bei  dem  Kreisgerichte,  in  dessen  i^iirengel  die  Ehe- 
gatten vor  der  Auswanderung  des  Klägers  ihren  gem€'inÄamen  Wohn- 
sitz hatten  und  die  Gattin  samt  dem  Kinde  domiziliert^  auf  Ab- 
erkennung der  ehelichen  Abstammung. 

Der  seitens  der  Beklagten  erhobenen  Einrede  der  TTnzuständig- 
keit  wurde  von  der  I.  J.  aus  folgenden  Erwü^ini^^en  ntattgegehtn: 
Die  Rechtsvermutung  des  §  138  ABG  streitet  für  die  EheU<3li- 
keit  der  Beklagten  so  lange,  als  dieser  nicht  durch  einen  Richter- 
sfiruch  die  Ehelichkeit  abererkannt  wurde.  Wenn  nun  der  Kläger  in 
Gemäßheit  des  §  158  ABG  bestreitet,  daß  da^  Kind,  die  Beklagte, 
das  seinige  sei,  so  bestreitet  er  damit,  da£  zwischen  ihm  und  dem 
Kinde  ein  Elternverhältnis  bestehe.  Da  hionach  die  Klage  als  eine 
Klage  aus  dem  Elternverhältnis  aufzufasseti  i-^t.  ersebeint  die  J^j^- 
wendung  der  Bestimmimg  des  §  76  JX.  Wfdebe  nur  die  Zuständig- 
keit der  Gerichte  ausschließlich  für  Streitiprkeiten  au.^  dem  Ehevei- 
hältnisse  und  nicht  auch  wie  §  100  JN  aus  dem  Eiternverhält ni!?>e 
regelt,  ausgeschlossen.  Die  vorliegende  Kl^jgf*  gehört  demnach  gr- 
mäß  §  71  JIN"  vor  den  allgemeinen  Gerichtsstand  der  Beklagten  unil, 
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fiillb  ein  ftolclier  im  Inland  nicht  besteht,  hat  ddr  Gerichtsstand  des 
g  100  JX  einzutreten. 

Ist  nun  die  Beklagte  dermalen  noch  als  ein  eheliches  Kind  an- 
ziiaeheii,  da  im  unterliegt  sie  auch  derzeit  noch  der  väterlichen  Ge- 
walt dew  Klägers  und  ihr  Gerichtsstand  hätte  sich  demnach  auch 
noch  doiTi  allgemeinen  Gerichtsstande  des  letzteren  zu  richten.  Da 
aber  fei>tgcstellt  erscheint,  dais  der  Kläger  bereits  seit  mehreren 
Juiiren  in  Amerika  seinen  Aufenthalt,  demnach  im  Inland  seinen 
Wohnsitz  nicht  hat,  erscheint  auch  für  die  Beklagte  ein  allgemeiner 
(Seriehtsstancl  nicht  begründet;  es  kann  daher  im  vorliegenden  Falle 
nur  die  Bestimmung  des  §  100  JX  in  Betracht  kommen. 

LutztL^rc  Bestimmung  setzt  wohl  voraus,  daß  die  Klage  gegen 
einen  österreichischen  Staatsangehörigen  gerichtet  ist.  Diese  Vor- 
aussetzung trifft  aber  im  gegebenen  Falle  zu,  weil  im  Hinblick  auf 
die  Bebtinjitumgen  des  mit  den  Vereinigten  Staaten  von  Nord- 
amerika geschlossenen  Staatsvertrages  vom  20.  September  1870, 
BGB  Nr,  74,  ex  1871,  aus  dem  Umstände,  da£  Kläger  etwa  amerika- 
nischer Staatsbürger  geworden  ist,  noch  nicht  gefolgert  und  sohin 
auch  nicht  behauptet  werden  kann,  auch  die  m.  Beklagte  habe  die 
österreichische  Staatsbürgerschaft  verloren  und  sei  nicht  mehr  als 
eine  öt^terrcichische  Staatsangehörige  anzusehen. 

Aus  dem  Vorstehenden  ergibt  sich,  daß  für  die  E.  dieser 
Kechthsache  lediglich  das  Landesgericht  in  W.,  daher  nicht  das  an- 
gerufene KG  zuständig  erscheint. 

Das  Rekursgericht  wies  die  Unzuständigkeitseinrede  ab  aus 
nachstehenden 

Gründen: 

l)or  Ansicht  der  I.  J.,  daß  im  vorliegenden  Ftdle  die  Kom- 
j^cteiizbestimiuung  des  §  100  JX  Anwendung  zu  finden  habe,  kann 
jilcht  beigepflichtet  werden.  Es  ergibt  sich  dies  aus  der  gegenseitigen 
Vergleichunj;'  der  einschlägigen  §§   50  und  100  JX. 

Gemäß  §  50  JX  gehören  ausschließlieh  vor  die  Gerichtshöfe 
I.  J.:  l.  Streitigkeiten  über  die  Anerkennmig  oder  Bestreitung  der 
ehelichen  Abstammung;  2.  Streitigkeiten  über  die  nicht  einverständ- 
liche Scheidung,  über  die  Trennung  oder  Ungültigerklärung  einer 
Ehe;  *!,  alle  anderen,  aus  dem  gegenseitigen  Verhältnisse  der  Ehe- 
gatten oder  aus  dem  Verhältnisse  zwischen  Eltern  und  Kindern  ent- 
öpringendtTj,  nicht  rein  vermögensrechtlichen  Streitigkeiten,  dafern 
sie  nicht  umth  den  gesetzlichen  Vorschriften  im  nichtstreitigen  Ver- 
fahren 'lu  erledigen  sind. 

In  I  100  JX  jedoch  erscheinen  nach  der  Fassung  desselben 
lediglieh  die  im  §  50  unter  Z.  2  und  3  aufgezählten  Streitigkeiten 
aufgenommen    und  es  ist  sohin  mit  Kücksicht  auf  die  Textierung 


Digitized  by  VjOOQiC 


9701.   Zuständigkeit.  1^ 

dieser  Gesetzesstelle  in  Verbindung  mit  dem  iritiKtandf?,  daJl  im  §  50 
J^  die  Streitigkeiten  über  die  Anerkennung  Ofier  Eestrt^itimg  der 
eheliehen  Abstammung  (Z.  1)  gesondert  von  dtm  unter  Z,  2  und  3 
erwähnten  Streitigkeiten  angeführt  erscheinen  und  die  letztgenamitea 
ausdrücklieh  im  Gegensatz  zu  den  unter  Z.  1  imgefübrten  als 
„andere"  Streitigkeiten  bezeichnet  werden,  die  Anwetidbarkeit  dta 
§  100  JX  auf  Streitigkeiten  über  die  Anerkennung  oder  Bestreitung 
der  ehelichen  Abstammung  ausgeschlossen. 

Allerdings  ist  im  vorliegenden  Falle  der  Bestand  einer  gültigen 
Ehe  Yoraussetzimg  der  Klage  und  diese  somit  als  eine  Klage  aus  dem 
Eheverhältnis  anzusehen,  es  hat  daher  hier  die  Kompetenzbestlm- 
mung  des  §  76  JN,  welcher  von  nicht  rein  vermögc^nsrechtliehen  An- 
sprüchen aus  dem  ehelichen  Verhältnisse  überhaupt  ohne  weitere 
Spezifizierung  spricht,  Anwendung  zu  finden,  wodurch  die  Anwen- 
dung der  bloß  subsidiären  Bestimmung  des  §  lOü  JX  ausge- 
schlossen ist. 

Hienach  erscheint  das  angerufene  KG  zur  Verhandlung  und 
E  in  dieser  Rechtssache  ohne  Rücksicht  auf  die  Staatsbürgerschaft 
des  Klägers  ausschliefilich  zuständig,  da  feststeht ^  daß  die  beiden 
Ehegatten,  Kläger  sowohl  als  die  Kindesmutter,  im  Sprengel  dit^ses 
KG  ihren  letzten  gemeinsamen  Wohnsitz  hattcju. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  der  Beklagten  Folge  ge- 
geben und  in  Abänderung  des  rekursgerichtlichen  B.  jenen  der  I.  J. 
wieder  hergestellt. 

Gründe: 

Die  Bestimmungen  der  §§  76,  50  und  10(f  JX^  auf  weiche  der 
Kläger  die  sachliche  und  örtliche  Zuständigkeit  des  angerufenen  Ge- 
richtes stützt,  vermögen  dessen   Zuständigkeit  iiielit   ^u   begründen. 

Auf  die  §§  50  und  100  JX  könnte  sich  der  Kläger,  da  er  selbst 
zugibt,  seinen  allgemeinen  Gerichtsstand  nicht  im  Inland,  sondern 
in  Amerika  zu  haben,  nur  dann  berufen,  wenn  er  die  Klage  beim 
LG  in  W.  eingebracht  hätte,  was  jedoch  im  vorliej^enden  Falle  niclit 
zutrifft;  es  ist  deshalb  auch  nicht  zu  erörtern,  ob  die  Vorauaaetsun- 
gen  für  die  Kompetenz  des  LG  W.  vorliegen  oder  nicht. 

Die  Berufung  auf  die  Bestimmung  des  §  7G  JX  vermag  jedocli 
die  Zuständigkeit  des  angerufenen  Gerichtes  nicht  zu  begründeUp 
da  der  Anschauung,  dafi  die  Klage  auf  Aberkennung  der  ehelichen 
Geburt  eine  Klage  aus  dem  gegenseitigen  Verhältnisse  der  Ehegatten 
sei,  nicht  beigepflichtet  werden  kann.  Schon  auö  der  ÜberachrÜt  des 
§  76  mit  „Ehesachen"  und  aus  den  Motiven  hiezu  geht  hervor,  daß 
durch  die  Bestimmung  des  §  76  JX  nur  die  Ret^hte Verhältnisse  der 
Ehegatten    untereinander  geregelt   werden    sollen,    keineswegs   aber 
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Ansprüche  aus  dem  Elternverhältnisse,  selbst  wenn  sie  von  dem  einen 
Ehegatten  gegen  den  anderen  erhoben  würden. 

Die  Bekämpfung  der  ehelichen  Abstammung  ist  ein  Streit  nicht 
zwischen  den  Ehegatten,  sondern  zwischen  dem  Vater  ^und  dem 
Kinde,  dessen  eheliche  Abstammung  bestritten  wird,  somit  ein  Streit 
aus  dem  Eltemverhältnis,  auf  welchen  die  Bestimmung  des  §  76 
JX  keine  Anwendung  zu  linden  hat. 

Da  die  bisher  als  eheliches  Kind  des  Klägers  geltende  Beklagte 
den  (jerichtsstand  des  Wohnsitzes  ihres  in  Amerika  Wohnhaften 
Vaters  teilt,  so  ist  die  örtliche  Kompetenz  des  angerufenen  Gerichtes 
auch  in  den  §§  65,  66,  71  JN  nicht  begründet  und  der  der  Einwen- 
dimg der  örtlichen  Zuständigkeit  stattgebende  B.  der  I.  J.  gerecht- 
fertigt, weshalb  er  wieder  hergestellt  werden  mußte. 


9702. 

Auf  Rechtsnachfolger  ausgestellte  Ablebensversicberungspolizzen 
gehören  nicht  in  den  Nachlaß. 

L  Y.  15.  lai  1907,  Z.  6281/7.  -  (GH  50  ex  1907.) 

I.  BG  Wahring,  Wien. 

II.  LG  Wien 

In  den  Nachlaß  des  am  19.  Mai  1906  ohne  Hinterlassung  einer 
letztwilligen  Verfügung  in  Wien  verstorbenen  Franz  L  fand  sich 
eine  auf  die  Rechtsnachfolger  lautende  Polizze  der  Lebensversiche- 
rungs-Gesellschaft „Equi table"  vor,  welche  von  den  Intestaterben 
des  Franz  L  einkassiert  und  der  Erliis  in  einem  Sparkassebuch  beim 
Vormundschaftsgerielit  für  die  m.  Erben  hinterlegt  wurde.  Über 
eine  von  einer  Gläubigerin  des  Erblassers  gegen  die  Vlft.  geführte 
Exekution  durch  Pfändung  und  Überweisung  dieses  Sparkassebuches 
beantragte  der  Vormund  der  m.  Erben  Ausscheidung  desselben  aus 
der  Verlassenschaft.  Die  I.  J.  gab  diesem  Antrage  keine  Folge. 

Zur  Begründung  wird  angeführt,  daß  der  Erblasser  die  gegen- 
ständliche Polizze  mit  einem  Darlehensbetrag  von  1970  K  (siehe  In- 
ventar O.  X.  8,  Big.  14)  belehnt  hatte,  während  die  Polizze  als  Pfand 
in  Verwahrung  der  Versicherungsgesellschaft  blieb,  er  das  Verfü- 
gungsrecht über  die  Polizze  in  beliebiger  Weise  ausüben  komite 
und  dieses  Recht  auch  durch  die  ungehinderte  Darlehensaufnahme 
dokumentiert  hat.  Es  war  somit  die  nach  seinem  Ableben  realisierte 
restlich  verbleibende  Versichenuigssumme  als  Bestandteil  des  Nach- 
laßvermögens  der  Abhandlung  zu  unterziehen,  welchen  Standpunkt 
auch  die  Gebührenbemessungsbehr>rde  mit  Kücksicht  auf  die  von  dem 
Kealisate  der  Polizze  bemessenen  und  bereits  bezahlten  Erb-  und 
Fondsgebühren  eingenommen  hat. 
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Dem  dagegen  ergriffenen  Rekurs  das  Vorniiindes  dur  m,  Erheii 
wurde  von  der  II.  J.  Folge  gegeben  und  dor  angefoeliteiie  B.  daliii» 
abgeändert,  daß  dem  Antrage  stattgegeben  wird  und  der  Betrag  von 
7940  K,  der  aus  der  Polizze  der  Lebensversif^herungs-GeseUsehaft 
„Equitable"  Xr.  400655/1038  realisiert  uml  in  dm  Inventar  O,  N.  8 
eingestellt  wurde,  in  die  Verlassenschaft  nicht  ijiiiibezügen  werde. 

Gründe : 

Die  gegenständliche  Polizze  lautete  i)uf  die  Erben  und  Rcchts*- 
nachf olger  des  Erblassers  für  den  Ablebeiwfall:  wenn  es  nun  aueli 
richtig  ist,  da£  dem  Erblasser  als  VersicherungHnehmer  das  Verfü- 
gimgsrecht  über  die  Forderung  an  die  (ieselli^eliflft  bis  zu  fieirieni 
Ableben  zustand,  so  daß  er  auf  diese  ForfliTung  Darlehen  aufnehmen 
konnte  und  auch  aufgenommen  hat,  scliicHl  ddefcue  Forderung  doch, 
weil  die  Versicherung  zugunsten  Dritter  für  den  Fall  des  Ablebens 
des  Versicherungsnehmers  erfolgte,  im  Moment  st'ines  Tode^  au^ 
seinem  Vermögen  und  wurde  Vermögensbestandteil  der  begünstigten 
Dritten,  wobei  dieser  Vermögensübergan j.^  aber  iiifbt  iiaf  Grund  des 
Erbrechtes  dieser  Dritten,  sondern  auf  Grund  des  zwi^lien  dem  Erb- 
lasser und  der  Versicherungsgesellschaft  abgeRcliloaaeneu  Vortrages 
erfolgte,  so  daß  die  Polizze  nie  einen  Bestandteil  des  Nachlasse!? 
bildete.    • 

Dem  Revisionsrekurs  des  Gläubigers  ^nirde  vom  OGH  keine 
Folge  gegeben,  weil  nach  Mitteilung  der  Leben &ver^ieberuii  gs-Gesell - 
Schaft  „Fquitable"  (Beilage  d  zur  O.  Z.  5H)  die  Versieh  er  uiig^poliEze 
auf  die  Rechtsnachfolger  des  Franz  Josef  L  lautete,  daher  die  Ver- 
sicherungssTunme  an  diese  von  dem  Erblasser  im  vorhinein  beaeieh- 
nete,  von  ihm  verschiedenen  Personen  au^izuliezahlen  ist,  woraus 
folgt,  daß  die  Polizze  keinen  Bestandteil  des  XaehlaßvermögenH  zu 
bilden  hat,  weil  ferner  nicht  der  Versicherungänntrag,  sondern  der 
Inhalt  der  von  dem  Erblasser  anerkannten  FolizÄe  maßgebend  sein 
kann,  weil  weiters  nach  Inhalt  der  obigen  Mittrihmg  der  Versiche- 
rungsgesellschaft die  Behauptung  der  Kekurrentin  Hedwig  S,  daß 
es  sich  überhaupt  um  keine  reine  Ablebenspol  izze*  sondern  vielmehr 
um  eine  sogenannte  Kautionspolizze  gehandelt  habe,  auf  Grund  deren 
der  Erblasser,  falls  er  den  Ablauf  der  Kaution  erlebt  hätte,  selbst 
einen  Anspruch  auf  Honorierung  der  Polizee  gehabt  hätte,  wider- 
legt erscheint  und  weil  endlich  der  I^mstand,  daß  der  Erblat^ser  die 
Polizze  verpfändet  hat,  die  Eigenschaft  der  Versicliernng  beziiglieli 
des  die  Pfandsumme  übersteigenden  Betrages  iiieht  zu  berühren 
vermag. 
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9703. 

Die  Bestimmung  des  §  256,  Abs,  2  EO  Ober  die  Erlöschung  des 
durch  die  Pfändung  beweglicher  körperlicher  Sachen  erworbenen 
Pfandrechtes  gilt  nicht  flBr  auf  administrativem  Wege  erwirkte 

Pfandrechte. 

E.  ?.  15.  lal  1907,  Z.  6589.  -  (JMB  1080  ex  1908.) 

Das  EG  wies  den  Verkaufserlös  für  die  am  19.  Februar  1907 
verkauften  Fahrnisse  des  Verpflichteten  dem  betreibenden  Gläubiger, 
welcher  das  gerichtliche  Pfandrecht  an  denselben  am  18.  Dezember 
1906  erwirkt  hatte,  als  dem  in  erster  Linie  in  Betracht  kommenden 
Pfandgläubiger  auf  Abschlag  seiner  vollstreckbaren  Forderung  im 
Betrag  von  102  K  s.  Nbg.  zu,  während  es  die  von  der  G^emeinde  ein- 
gebrachte Anmeldung  von  Umlagen  zur  Hauszinssteuer  im  Betrag 
von  112  K,  zu  deren  Gunsten  die  Gemeinde  am  8.  November  1905  im 
administrativen  Wege  das  Pfandrecht  an  den  verkauften  Fahrnissen 
ersvorben  hatte,  zurückwies,  dies  deshalb,  weil  die  Pfändung  am 
8.  November  1905  erfolgt  war,  seither  ein  Antrag  auf  Bewilligung 
des  Verkaufes  nicht  gestellt  wurde,  somit  das  Pfandrecht  gemäß 
Art.  IIT  Einf  .-Ges.  zur  EO  xmd  §  256,  Abs.  2,  EO  erloschen  ist. 

Das  Rekursgericht  wies  dagegen  den  Verkaufserlös  der  Gemeinde 
auf  Abschlag  ihrer  angemeldeten  Umlagenforderung  s.  Nbg.  mit 
folgender  Begründung  zu: 

Die  dem  erstrichterlichen  B.  zugrunde  liegende  Auffassung,  daß 
die  Bestimmung  des  §  256,  Abs.  2,  EO  auch  für  administrative  Pfand- 
rechte zu  gelten  habe,  steht  im  Widerspruch  mit  Art.  IH  Einf  .-Ges. 
zur  EO,  wonach  die  zurzeit  bestehenden  Vorschriften  über  die  Ein- 
bringung von  Steuern  und  von  anderen,  denselben  rücksichtlich  der 
Einbringung  gesetzlich  gleichgestellten  Schuldigkeiten  in  Wirksam- 
keit bleiben,  also  durch  die  Bestimmungen  der  EO  keine  Einschrän- 
kimg erfahren  haben.  Auch  der  Umstand,  daß  §  253  EO  in  dem  das 
richterliche  Pfändungspfandrecht  behandelnden  Abschnitte  der  EO 
sich  findet,  Ausnahmsbestimmungen  aber  nicht  extensiv  zu  interpre- 
tieren sind,  bestätigt  dieses.  Weil  sonach  das  von  der  Gemeinde  für 
Umlagen  zur  Hauszinssteuer  für  das  Jahre  1905  im  Betrag  von  112  K 
erworbene  Pfandrecht  noch  zu  Recht  besteht  und  dem  Pfandrechte 
des  betreibenden  Gläubigers  zeitlich  vorausgeht,  war  bei  der  Ver- 
teilung des  Verkaufserlöses  in  erster  Reihe  darauf  Bedacht  zu  nehmen. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurs  des  betreibenden  Gläubigers 
keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Die  Vorschrift  des  zweiten  Absatzes  des  §  256  EO  bezieht  sich, 
wie  aus  den  Worten  „Dieses  Pfandrecht  erlischt"  im  Zusammen- 
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hang  mit  dem  ersten  Absätze  der  be^ogt^non  Oeset^esbestimniuiig  her- 
vorgeht,  nur  auf  dasjenige  Pfandrecht,  wplt^hf^s  auf  die  im  §  253  EO 
bezeichnete  Art  erworben  wird,  erstreckt  i^ieh  clahf?r  iiir-ht  auf  die  in 
anderer  Art  erworbe^ien  Pfandrechte  und  Rpoziell  auch  nicht  utif  die 
von  den  Verwaltungsbehörden  in  Geniäiihcit  der  bestehenden,  durt*!i 
x\rt.  m  Einf.-Ges.  zur  EO  aufrecht  erhaltenen  Vorschrift eu  erwirk- 
ten Pfandrechte.  Eine  Ausdehnun^^  der  erwähnten  GesetÄesbcstiin- 
mung  auf  administrative  Pfandrechte  ergibt  sich  auch  nicht  aus 
Absatz  2  des  Art.  m  Einf.-Ges.  zur  EO,  weil  daselbst  nur  angeordnet 
ist,  dsL&  für  die  Einbringung  der  im  orsteii  Absätze  bezeichneten  An- 
sprüche die  Bestimmimgen  der  EO  maßgebend  sindj  sobald  zu  diesein 
Zweck  ein  gerichtliches  Verfahren  stattfindet.  An  <lem  a^lmiinstra- 
tiven  Verfahren,  bzw.  an  der  Geltungsdauer  der  in  dieeenj  VerfahrcTi 
erworbenen  Pfandrechte  wurde  somit  hiedurch  nichts  geändert. 
Der  angefochtene  B.  entspricht  daher  dem   Oeaetze. 


9704. 


Zur    Eintragung    einer    Apotheker-Gesdllschaftsflrma    in    das 
Handelsregister  bedarf  es   nicht   des  Ausweises  über  die  Er- 
teilung der  Konzession  an  beide  öf entliehe  Geseiischafter. 

E.  T.  15.  lal  1907,  Z.  6691.  -  (Prä?.  ZU  ei  Ml) 
I.  HO  Prag. 
II.  OLG  Prag. 

Mag.  phar.  J  und  Mag.  phar.  K  haben  bei  dem  HG  Prag 
über  ihren  mündlich  abgeschlossenen  Gesellschaf tsFert rag  ihre  Firma 
J  &  K  zur  Registrierung  angemeldet.  Dam  Antrage  war  die  dem 
Gesellschafter  J  erteilte  Konzessiousurkunde  angeschlossen.  Darüber 
wurden  die  Antragsteller  vom  HG  aufgefordert,  vorerst  noch  die  dem 
Gesellschafter  K  erteilte  Apotheke rkonzeesion  auszuweisen- 

Der  hierüber  von  den  Antragstellern  eingebrachten  Beschwerde 
hat  das  OLG  keine  Folge  gegebe] i. 

Dem  Revisionsrekurse  derselben  wurde  jedoch  stattgegeben- 

Gründe : 

Das  HG  hatte  bei  E.  des  Regiötricrungsantrage^^?  lediglich  zu 
erwägen,  ob  die  vom  Handelsgesetze  geforderten  Beiiiugungeu  erfüllt 
seien,  nämlich  ob  die  Gesuchsteller  Handel  treiben  und  daher  i\h 
Handelsleute  anzusehen  sind,  ob  sie  den  vom  Gesetze  vorgeacljrie- 
benen  Betrag  an  Steuern  entrichten*  ob  zwischen  ihnen  ein©  oifcne 
Handelsgesellschaft  errichtet  wurde,  ob  die  von  ihnen  gewählle 
Firma  dem  Gesetz  entspricht  und  die  Zeichnung  derselben  i^  dt^r 
gesetzlich  vorgeschriebenen   Weise   erfolgt   ist,   endlich   ob   von   ihn* 


Digitized  by  VjOOQiC 


480  9705.  Eherecht. 

zustäiidigeu  Behörde  die  Bewilligung  zum  Betriebe  der  be.züglicheii 
Apotheke    erteilt    wurde. 

Hingegen  steht  dem  HG  nicht  zu,  einen  Nachweis  darüber  zu 
fordern,  ob  die  Bewilligung  zum  Betriebe  der  bezüglichen  Apotheke 
beiden  Gesellschaftern  oder  der  Handelsgesellschaft  als  solcher  erteilt 
wurde,  weil  es  Sache  der  Verwaltungsbehörde  ist,  dagegen  ein- 
schreiten, wenn  aus  dem  wirklichen  von  beiden  Gesellschaftern  ge- 
leiteten Botriebe  der  Apotheke  Unzuk(Vnimlichkeiten  zutage  treten 
sollten. 

Die  Rückstellung  des  Gesuclies  mit  der  Weisung,  vorerst  einen 
Beleg  dafür  beizubringen,  daß  die  Bewilligung  eum  Betriebe  der 
Apotheke  auch  dem  Gesellschafter  K  (in  I.  J.)  oder  der  Firma  J  4j  K 
(in  II.  J.)   erteilt  wurde,  ist  gesetzwidrig. 


9705. 

Die  inländischen  Gericlite  sind  zur  Entscheidung  Ober  die  Giltig- 

Iceit  einer  von  Ausländern  im  Auslande  geschlossenen  Ehe  nicht 

Euständig,  auch  wenn  dieiselhen  vcr  and  nach  der  EhescUieBiaio 

ihren  ordeafliehen  Wohmitz  im  Inlande  (baifeiD. 

£.  T.  >6  Mal  »07.  Z.aM5.  -  (167  ex  im) 

über  die  Klage  des  A  gegen  die  B  auf  Ungültigkeit  der  zwischen 
ihnen  geschlossenen  Ehe  hat  der  Gerichtshof  I.  J.  zu  Recht  erkannt: 

Die  vom  Verteidiger  des  Ehebandes  erhobene  Einrede  der  Un- 
zuständigkeit des  Gerichtes  wird   verworfen. 

Die  von  den  Streitteilen  in  N.  standesämtlich  geschlossene  Ehe 
wird  für  den  Bereich  der  im  österreichischen  Keichsrate  vertretenen 
Königreiche  und  Länder  für  ungültig  erklärt  und  ausgesprochen, 
daß  keinen  der  Ehegatten  an  der  Ungültigkeit  der  Ehe  ein  Ver- 
schulden trifft.  Ein  Kostenausspruch  findet   nicht  statt. 

Tatbestand : 

Beide  Streitteile  besitzen  laut  Heimatscheines  des  Stadtmagi- 
strates in  N.  die  bayrische  Staatsangehörigkeit  und  sind  in  K. 
heimatsberechtigt.  Der  Kläger  ging  im  Jahre  1879  in  D.  die  erste 
Ehe  mit  der  C  nach  katholischem  Ritus  ein.  Mit  dieser  lebte  er  durch 
fünf  bis  sechs  Jahre  in  gemeinsamer  Ehe.  Während  dieser  Zeit  lernte 
er  die  Beklagte  kemien,  die  damals  mit  E  katholisch  verehelicht  war, 
ging  mit  derselben  ein  ehebrecherisches  Verhältnis  ein  und  bewog 
sie,  mit  ihm  nach  Österreich  auszuwandern.  Im  Jahre  1886  erwirkte 
seine  erste  Gattin  beim  LG  X.  die  Trennung  der  Ehe  mit  dem 
Kläger  dem  Bande  nach  wegen  Ehebruches  desselben  mit  der  gegen- 
wärtigen Beklagten.  Bis  zu  ihrer  im  Jahre  1896  folgten  Yereke- 
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lichung  lebten  die  Streitteile  iu  Österreich  in  wilder  Ehe.  Die  vom 
Kläger  eingeleiteten  Schritte,  die  Beklagte  in  Österreich  zu  ehelichen, 
waren  erfolglos.  Er  suchte  daher  in  N.  um  Bewilligung  zur  Ehe- 
schließung an  und.  nach  der  vom  Landesfürsten  bewilligten  Dis- 
pensation vom  Ehehindernisse  des  Ehebruches  wurden  die  Streitteile 
vom  Standesamt  in  N.  im  Jahre  1896  getraut.  Vor  und  nach  dieser 
Trauung  hatten  die  Streitteile  ihren  ordentlichen  Wohnsitz  in  Öster- 
reich. Der  Kläger  hatte  schon  damals  ein  selbständiges  Geschäft 
daselbst  und  daher  auch  nicht  beabsichtigt,  dasselbe  zu  verlassen.  Im 
Jahre  1904  wurde  über  die  Klage  der  dermaligen  Beklagten  gegen 
den  jetzigen  Kläger  mit  U.  des  österreichischen  Gerichtes  die 
zwischen  ihnen  geschlossene  Ehe  aus  beiderseitigem  Verschidden  von 
Tisch  imd  Bett  geschieden.  Im  Jahre  1905  belangte  die  erstere  den 
letzteren  auf  Zahlung  des  anständigen  Unterhaltes,  über  welches  Be- 
gehren dieser  zu  einer  Alimentation  von  monatlich  20  K  verurteilt 
wurde.  Die  dermalige  Beklagte  gibt  zu,  daß  sie  vor  und  nach  ihrer 
zweiten  Eheschließung  mit  dem  letzteren  den  gemeinschaftlichen 
Wohnsitz  im  Inlande  hatte.  Kurze  Zeit  nach  dem  Scheidungsurteile 
vom  Jahre  1904  begab  sie  sich  mit  den  drei  ältesten  Kindern  nach  N., 
woselbst  sie  seit  1905  wieder  mit  ihrem  ersten  Ehegatten  in  gemein- 
schaftlichem Haushalte  lebt.  Nach  Angabe  des  Klägers  war  seine 
erste  Ehegattin  zur  Zeit  seiner  zweiten  Eheschließung  noch  am 
Leben.  Auf  Grund  dieses  Sachverhaltes  beantragt  der  Kläger  die 
Ungültigkeitserklärung  der  in  N.  geschlossenen  Ehe,  die  Beklagte 
und  der  Verteidiger  des  Ehebandes  beantragen,  dieses  Begehren  ab- 
zuweisen; der  letztere  wendet  auch  die  Inkompetenz  der  österreichi- 
schen Gerichte  ein. 

Gründe  hinsichtlich  der  Zuständigkeit : 
Was  die  bestrittene  Kompetenzfrage  betriflFt,  liegt  erwiesen  vor, 
daß  die  Streitteile  bis  zu  der  im  Jahre  1905  erfolgten  Scheidung  zu- 
sammen in  Österreich  wohnhaft  waren  und  die  Beklagte  erst  von 
dieser  Zeit  an  den  gemeinschaftlichen  Wohnort  verließ  und  sich  ins 
Ausland  begab.  Der  letzte  ordentliche  Wohnsitz  bildet  aber  für  Ehe- 
ungültigkeitsklagen  nach  §  76  JN  den  ausschließlichen  Gerichts- 
stand. Allerdings  ist  das  Verfahren  im  Sinne  des  §  2  der  MV  vom 
9.  Dezember  1897  ein  amtswegiges  und  war  die  Anbringimg  einer 
Klage  nicht  erforderlich,  es  genügte  zur  Einleitung  eine  bloße  An- 
zeige. Jedoch  enthält  die  JN  für  die  Zuständigkeit  in  Ansehung 
amtswegiger  Untersuchungen  keine  besondere  Bestimmung,  weshalb 
in  solchen  Fällen  die  Bestimmung  des  §  76  JN  analog  anzuwenden 
ist.  Die  Einleitung  des  amtswegigen  Verfahrens,  das  durch  die  Rück- 
sicht auf  öffentlichrechtliche  Interessen  geboten  ist,  hat  aber  zur 
Folge,  daß  die  Bestimmungen  des  I.  Abschn.,  5.  Titels  der  ZPO  über 
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Prozeßkosten  nicht  zur  Anwendung  kommen,  weshalb  der  vom  Kläger 
begehrte  Kostenersatz  nicht  stattfindet. 

Von  der  Berufungsinstanz  werden  die  Berufungen  der  Be- 
klagten und  des  Verteidigers  des  Ehebandes,  sofeme  mit  denselben 
der  in  das  ü.  aufgenommene  Ausspruch  über  die  Einrede  der  Unzu- 
ständigkeit angefochten  wird,  verworfen  und  denselben  keine  Folge 
gegeben. 

In  Stattgebung  der  von  dem  Verteidiger  des  Ehebandes  und  der 
Beklagten  ergriffenen  Revisionen  hat  der  OGH  die  beiden  unter- 
gerichtlichen U.  sowie  das  ganze  denselben  vorangegangene  Ver- 
fahren wegen  Unzuständigkeit  .der  österreichischen  Gerichte  aufge- 
hoben und  die  Klage  abgewiesen. 

Gründe : 

Sowohl  die  Revision  der  Beklagten  als  jene  des  Verteidigers 
des  Ehebandes  ist  auf  den  Revisionsgrund  der  unrichtigen  recht- 
lichen Beurteilung  der  Sache  gestützt  und  wird  in  beiden  vor  allem 
die  Zuständigkeit  der  österreichischen  Gerichte  zur  E.  über  die 
Gültigkeit  der  von  den  Streitteilen  vor  dem  Standesamt  in  N.  ge- 
schlossenen Ehe  bekämpft.  Wenn  nun  auch  die  diesbezügliche  Ein- 
wendung durch  übereinstimmende  Beschlüsse  der  beiden  unteren  G^e- 
richte  verworfen  wurde,  so  war  es  doch  nach  §  42  JX  Pflicht  des 
OGH,  in  eine  Prüfung  dieser  Frage  einzugehen.  Die  unteren  Ge- 
richte haben  ihre  Zuständigkeit  lediglich  aus  §  76  JN  und  dem  Um- 
stand abgeleitet,  daß  beide  Streit  teile  ihren  letzten  gemeinschaft- 
lichen Wohnsitz  im  Inlande  hatten.  Allein  der  erwähnte  Paragraph 
der  JN  statuiert  nur  einen  besonderen  Örtlichen  Gerichtsstand  für 
den  Fall,  als  eben  die  Zuständigkeit  der  inländischen  Gerichte  über- 
haupt außer  Frage  steht,  in  ähnlicher  Weise,  wie  dies  im  §  28  JN 
ausdrücklich  erwähnt  ist.  Eine  Anwendung  des  §  76  JN  auf  Ehen^ 
welche  von  Ausländern  im  Auslande  nach  den  Gesetzen  des  Auslandes 
geschlossen  wurden,  könnte  nur  unter  den  Voraussetzungen  des 
Art.  IX  Einf.-Ges.  zur  JN  Platz  greifen.  Diese  liegen  aber  im  gege- 
benen Falle  nicht  vor.  Denn  weder  durch  einen  Staatsvertrag  noch 
durch  allgemein  anerkannte  völkerrechtliche  Grundsätze  erscheint 
festgestellt,  daß  die  (österreichischen  Gerichte  zur  Untersuchung 
und  E.  über  die  Gültigkeit  einer  von  bayrischen  Staatsangehörigen 
in  Bayern  nach  dortigen  Gesetzen  geschlossenen  Ehe  auch  dann  be- 
rufen sind,  wenn  hiedurch  Rechte  von  Inländern  gar  nicht  berührt 
werden.  Im  Gegenteile  fehlt  es  in  der  Literatur  nicht  an  gewichtigen 
Stimmen,  welche  in  solchen  Fällen  die  Zuständigkeit  der  inländischen 
Gerichte  für  ausgeschlossen  erachten.  Aus  dem  aktenmäßig  darge- 
stellten und  unangefochten  gebliebenen  Tatbestande  des  erstrichter- 
liehen  U.  geht  aber  klar  hervor,  daß  im  gegebenen  Falle  nur  über 
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Rechtsverhältnisse  von  Ausländern,  welche  aus  einer  im  Auslande 
nach  den  Gesetzen  des  Auslandes  abgeschlossenen  Ehe  abgeleitet 
werden,  durch  die  österreichischen  Gerichte  entschieden  werden  soll, 
ohne  daß  dabei  Rechtsansprüche  von  Inländern  irgendwie  in  Frage 
kommen.  Zu  einer  derartigen  E.  sind  die  österreichischen  Gerichte 
nach  §  37  und  94  ABG  nicht  berufen,  und  kann  in  der  Ablehnung 
derselben  auch  kein  Aufgeben  der  inländischen  Justizhoheit  erblickt 
werden,  weil  hiedurch  weder  die  Privatrechte  von  Inländern  noch  die 
öffentlichrechtlichen  Interessen  des  Staates  verletzt  werden,  vielmehr 
durch  eine  solche  E.  in  Statusfragen  von  Ausländern  in  unzulässiger 
Weise  eingegriffen  würde.  Daran  kann  auch  der  Umstand  nicht« 
ändern,  daß  die  Streitteile  zur  Zeit  ihrer  in  N.  geschlossenen  Ehe 
einen  gemeinschaftlichen  Wohnsitz  im  Inlande  hattei^,  und  daß  der 
erstere  noch  dort  wohnt,  da  beide  zur  Zeit  der  Eheschließung  bayri- 
sche Staatsbürger  waren,  es  gegenwärtig  noch  sind  imd  die  öster- 
reichische Staatsbürgerschaft  niemals  erworben  haben,  übrigens  die 
Beklagte  seit  1905  wieder  in  Bayern  lebt,  und  kann  sich  der  Kläger 
durch  die  Abweisimg  seiner  Klage  um  so  weniger  beschwert  erachten, 
als  er  selbst  zur  Umgehung  der  österreichischen  Gesetze  die  Ehe  im 
Ausland  einging  und  es  nicht  in  sein  Belieben  gestellt  sein  kann,  so 
wie  es  ilim  gerade  paßt,  einmal  das  ausländische,  ein  anderes  Mal 
wieder  das  inländische  Gesetz  zur  Beurteilung  und  E.  über  die  Gültig- 
keit seiner  Ehe  heranzuziehen. 


9706. 

Das  Eigentum  an  einem  vinicuiierten  Sparlcaseenbuclie  wird  durcli 
die  in  der  Absiclit  der  EigentumeObertragung  erfolgende  Ober- 
gabe des  Einiagebuches  in  den  Besitz  erworben. 

E.  T.  22.  lai  1907,  Z.  5445.  -  (].!  1 81 1908.) 

I.  LG  Wien. 
IL  OLG  Wien. 

Die  I.  J.  hat  erkannt:  Es  wird  festgestellt,  daß  die  auf  den 
Namen  des  Dr.  J,  K  bei  der  Sparkasse  L.  auf  das  Einlagebuch 
Nr.  5188  bestehende  Einlage  per  10.000  K  nicht  in  das  Eigentum 
der  Zweitbeklagten  E.  F  übergegangen  ist,  sondern  in  den  Nachlaß 
des  am  25.  April  1899  verstorbenen  Dr.  J.  K  gehört. 

Gründe : 
Die   Kläger   machen    in    der    Klage    zwei    Ansprüche    geltend: 
1.  auf  Ablegung  des  Manifestationseides  im  Sinne  des  Art.   XLII, 
Einf.-Ges.   zur   ZPO,    2.   auf   Leistung   des   bekanntgegebenen   Ver- 
mögens. Da  das  zweite  Begehren  die  Ablegung  des  Manifestations- 
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eides  zur  notwendigen  Voraussetzung  hat,  so  kann  über  dasselbe  erst 
entschieden  werden,  wenn  über  den  ersten  Klageantrag  erkannt  und 
die  Beklagten  den  Manifestationseid  geleistet  haben,  daher  mußte 
die  Verhandlung  bezüglich  des  zweiten  Klageantrages  unterbrochen 
werden.  Die  Kläger  haben  behauptet,  daß  die  Erstbeklagte  sich  das 
vinkulierte  Sparkassebuch  l^r.  5188,  lautend  auf  Dr.  J.  K  per  10.000 
Kronen,  angeeignet  hat  und  stellen  in  dieser  Richtung  den  Zwischen- 
antrag nach  §  236  ZPO.  Dieser  Zwischenantrag  ist  begründet,  da 
zwischen  den  Parteien  der  Streit  besteht,  ob  die  obbezeichnete  Ein- 
lage ins  Eigentum  der  ZweitbeklaKten  übergegangen  ist  oder  in  den 
Nachlaß  nach  Dr.  J.  K  gehört  und  die  Lösung  dieses  Streites  sowohl 
für  die  Ablegung  des  Manifestationseides,  als  auch  für  das  Leistungs- 
begehren der  Kläger  präjudiziell  ist.  Was  die  Frage  des  Eigentums 
dieser  obbezeichneten  Einlage  der  Sparkasse  L.  anbelangt,  so  gibt  die 
Zweitbeklagte  zu,  daß  sie  das  fragliche  Sparkassebuch  habe,  und 
d&&  dasselbe  vinkuliert  sei,  behauptet  jedoch,  daß  der  verstorbene 
Dr.  J.  K  lange  vor  seinem  Tode  —  in  der  ersten  HäKte  des  Jahres 
1898  —  das  besagte  Sparkassebuch  ihr  geschenkt  und  von  Hand 
zu  Hand  übergeben  habe.  Die  Zeugin  A.  F  bestätigt,  daß  sie  zwei 
Tage  vor  dem  Ableben  des  Dr.  J.  K  in  L.  war  und  daß  ihr  die  Zweit- 
beklagte das  Sparkassebuch  zeigte,  mit  dem  Bemerken,  dieses  von 
Dr.  K  als  Geschenk  erhalten  zu  haben.  Allein  die  Aussage  dieser 
Zeugin  ist  für  die  E.  minder  ausschlaggebend,  da  diese  Zeugin  über 
die  Provenienz  dieses  Einlagebuches,  das  ist,  auf  welche  Art  dasselbe 
In  den  Besitz  der  Zweitbeklagten  gekommen  ist,  ihre  Angaben  nur 
auf  Mitteilungen  der  Zweitbeklagten  gründet.  Die  weitere  Zeugin 
F.  S  bestätigt;  daß  ihr  der  verstorbene  Dr.  J.  K  im  Juni  1898  erklärt 
hat,  er  habe  kurze  Zeit  zuvor  in  die  L.er  Sparkasse  5000  11.  eingelegt 
und  das  Sparkassebuch  der  Zweitbeklagten  gegeben,  „damit  sie  Geld 
zur  Verfügung  habe,  wenn  sie  eines  brauche".  Die  Zeugin  bemerkt, 
daß  ihr  die  Zweitbeklagte  damals  das  Sparkassebuch  gezeigt  habe, 
doch  könne  sie  die  Identität  desselben  mit  dem  vom  Vertreter  der 
Beklagten  vorgewiesenen  Sparkassebuche  nicht  bestätigen.  Bezüglich 
dieser  Zeugenaussage  muß  jedoch  hervorgehoben  werden,  daß  die 
klagsgegenständliche  Einlage  zwar  im  Juni  1898  gemacht  wurde, 
jedoch  auf  den  Namen  des  Dr.  J.  K  lautet  und  auf  denselben  vinku- 
liert ist.  Wenn  daher  Dr.  J.  K  im  Juni  1898  die  Absicht  gehabt  hätte, 
für  die  Zweitbeklagte  Geld  einzulegen,  so  hätte  er  das  Geld  auf  den 
Namen  der  E.  F,  rücksichtlich  S  eingelegt  und  nicht  vinkuliert. 
Gerade  daraus,  daß  er  das  Sparkassebuch  vinkuliert  hat,  geht  klar 
hervor,  daß  er  allein  in  eigener  Person  über  die  Einlage  verfügen 
wollte  und  alle  anderen  Personen  davon  ausschloß.  Die  Unwahrschein- 
lichkeit  der  Behauptung  der  Beklagten  geht  auch  daraus  hervor,  daß 
die  Zweitbeklagte  seit  dem  Jahre  1898,  besonders  in  den  Jahren  1903 
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und  1904,  wo  sie  mit  Exekution  arg  bedrängt  war,  keine  Schritte 
imtürnommen  hat,  durch  Healisierung  dieser  Sparkasseeinlage  sich 
zu  helfen.  Gerade  dieser  Umstand  spricht  gegen  den  redlichen  Besitz 
der  Zweitbeklagten  an  diesem  Sparkassebuch.  Allein  abgesehen  davon, 
gibt  die  Zweitbeklagte  selbst  zu,  da£  Dr.  J.  K  bei  der  Übergabe 
des  Sparkassebuches  bemerkt  habe,  daß  „er  und  die  Beklagte  sich 
auf  diesem  Büchel  werden  unterschreiben  müssen".  Daraus  geht  her- 
vor, daß  Dr.  J.  K  sich  dessen  bewußt  war,  daß  mit  der  bloßen  Ein- 
händigung des  Buches  das  Eigentum,  die  Dispositionsfahigkeit  an 
diesem  Einlagsbuch,  für  die  Beklagte  nicht  erworben  werde.  Da  eben 
Dr.  J.  K  keine  weiteren  Schritte  zur  Behebung  der  Vinkulierungs* 
klausel  getan  hat,  obwohl  nach  Angabe  der  Beklagten  seit  dem  Tage 
der  angeblichen  Übergabe  bis  zum  Tode  des  Dr.  K  drei  Vierteljahre 
verstrichen  sind,  so  deutet  das  auch  dafür,  daß  er  keine  ernste  Ab- 
sicht gehabt  hat,  die  Einlage  der  Beklagten  zu  schenken,  daß  er 
keine  Absicht  hatte,  das  Eigentum  an  dieser  Einlage  an  die  Beklagte 
zu  übertragen.  Allein  wollte  man  auch  annehmen,  daß  Dr.  J.  K 
diese  Absicht  gehabt  hat,  so  hat  er  die  Absicht  nicht  in  der  zur  Über- 
tragung des  Eigentums  erforderlichen  Form  verwirklicht.  Die  Spar- 
kassebücher sind,  wenn  sie  auch  auf  bestimmte  Namen  lauten,  nach 
den  Bestimmungen  des  §  14  des  Sparkasseregfulativs  vom  23.  Oktober 
1844,  JGS  Nr.  852,  Inhaberpapiere  und  es  genügt  zur  Eigentums- 
übertragung die  Übergabe  derselben  nach  §  427  ABG.  Durch  die 
Vinkulierung  verlieren  dieselben  jedoch  gemäß  §  14  und  15  des  obge- 
nannten  Sparkasseregulativs  die  Eigenschaft  der  Inhaberpapiere  und 
werden  bloße  Beweisurkunden.  Zur  Übergabe  der  Sparkasseneinlage 
aus  einem  vinkulierten  Sparkassebuch  genügt  eine  bloße  Übergabe 
des  letzteren  nicht  und  es  ist  hiezu  auch  noch  eine  Zessionsurkunde 
nach  §  1393  ABG  erforderlich.  Wenn  auch  die  Zession  einer  For- 
derung nach  §  1393  ABG  an  keine  besonderen  Förmlichkeiten  ge- 
bunden ist,  daher  auch  mündlich  erfolgen  könnte,  so  darf  nicht  über- 
sehen werden,  daß  nach  dem  §  71  der  Statuten  der  L.er  Sparkasse, 
welchen  sich  laut  des  von  der  Sparkasse  eingesendeten  Vinkulierungs- 
zettels  Dr.  J.  K  luiterworfen  hat,  die  Zession  auf  dem  Einlagsbuch 
selbst  vom  Einleger  unter  Mitfertigung  zweier  Zeugen  ersichtlich 
gemacht  werden  muß,  daß  daher  für  diese  Zession  eine  schriftliche 
Form  vorgeschrieben  ist.  Wenn  dem  gegenüber  vorgehalten  werden 
sollte,  daß  die  Bestimmung  des  §  71  der  Statuten  nur  das  Verhältnis 
zwischen  dem  Zessionar  und  dem  Zessus  regelt,  und  daß  es  sich  im 
vorliegenden  Falle  um  das  Verhältnis  zwischen  dem  Zedenten  und 
dem  Zessionar  handelt,  so  kann  dieser  Ansicht  nicht  beigepflichtet 
werden.  Dieser  Paragraph  der  Sparkassestatuten  entspricht  dem  §  15 
des  Sparkasseregulativs  vom  23.  Oktober  1844  und  gibt  Bestimmun- 
gen, welche  zur  Perfektion  der  Zession  unbedingt  notwendig  sind  — 
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und  diese  sind  auch  für  das  Verhältnis  zwischen  dem  Zessionar  und 
dem  Zedenten  anzuwenden.  Wollte  man  annehmen,  daß  durch  ein- 
fache Übergabe  eines  vinkulierten  Sparkassebuches  die  Übertragung 
des  Eigentums  stattfindet,  so  würde  dadurch  jede  Sicherheit,  welche 
die  Vinkulierung  bietet,  gänzlich  illusorisch  werden.  Gerade  im 
Interesse  der  Erleger  und  deren  Erben  ist  die  Vinkulierung  statuiert 
worden,  sie  ist  statuiert  worden  zu  dem  Zwecke,  daß  nicht  jeder 
Besitzer  des  vinkulierten  Sparkassebuches  unter  dem  Vorwande,  er 
habe  dasselbe  vom  Einleger  erhalten,  die  Einlage  beheben  könne, 
und  deshalb  ist  für  die  Rechtsgültigkeit  der  Zession  überhaupt  eine 
besondere  Form  vorgeschrieben.  Überdies  behauptet  ja  die  Zweit- 
beklagte selbst  nicht,  daß  eine  Zession  der  Forderung  stattgefunden 
hat  und  geht  aus  den  eigenen  Angaben  der  Beklagten  hervor,  daß 
Dr.  K  sich  die  schriftliche  Zession  vorbehalten,  sie  jedoch  nicht 
realisiert  hat.  Da  der  Beweis  darüber,  daß  Dr.  J.  K  das  fragliche 
Sparkassebuch  der  Beklagten  tatsächlich  als  Geschenk  übergeben  hat, 
nicht  erbracht  wurde,  und  auch  selbst  nach  den  Angaben  der  Zweit- 
beklagten eine  Eigentimasübertragung  bezüglich  der  Sparkasse- 
einlage nicht  stattgefunden  hat,  so  mußte  dem  Antrage  der  Kläger 
gemäß  erkannt  werden. 

Die  II.  J.  hat  der  Berufimg  der  Beklagten  stattgegeben  und 
mittels  U.  erkannt,  daß  das  von  den  Klägern  als  Zwischenantrag 
gestellte  Feststellungsbegehren,  die  auf  den  Namen  des  Dr.  J,  K  bei 
der  Sparkasse  in  L.  auf  das  Einlagebuch  Nr.  5188  bestehende  Ein- 
lage per  5000  fl.  =  10.000  K  sei  nicht  in  das  Eigentiun  der  Zweit- 
beklagten E.  F  übergegangen,  sondern  gehöre  in  den  Nachlaß  des  am 
25.  April  1899  verstorbenen  Dr.  J.  K,  abgewiesen  wird 

Gründe : 

Es  muß  vor  allem  erwogen  werden,  daß  nach  den  Angaben  der 
Klagebeantwortung  der  am  25.  April  1899  verstorbene  Dr.  J.  K  der 
Zweitbeklagten  bereits  in  der  ersten  Hälfte  des  Jahres  1898  das  frag- 
liche Sparkassebuch  geschenkt  und  mit  dem  Bemerken,  daß  „er  und 
sie  sich  auf  diesem  Büchel  noch  werden  unterschreiben  müssen",  von 
Hand  zu  Hand  in  das  Eigentum  der  Zweitbeklagten  übergeben  habe. 
Wenn  nun  eine  den  Schenkungswillen  deutlich  bekundende  Äußerung 
des  genannten  Erblassers  und  die  von  der  Zweitbeklagten  behauptete 
Übertragung  des  Eigentums  an  dem  Sparkassebuche^  bzw.  an  der  in 
demselben  beurkundeten  Forderung,  durch  gleichzeitige  Übergabe  im 
Sinne  des  §  427  ABG  festgestellt  werden  könnte,  dann  läge  eine  nach 
den  Bestimmungen  des  ABG  gültige  Schenkung  unter  Lebenden  vor. 
Der  Rechtsansicht  des  Erstgerichtes,  daß  zur  Übergabe  eines  vinku- 
lierten Sparkassebuches,  bzw.  der  Einlage  aus  einem  solchen,  die  bloße 
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Übergabe  des  Buches  nicht  genüge  und  es  hiezu  auch  noch  einer 
Zessionsurkunde  bedürfe,  kann  nicht  beigepflichtet  werden;  sie  findet 
auch  nicht  ihre  Unterstützung  in  dem  §  71  der  Statuten  der  L.cr 
Sparkasse,  noch  im  §  15  des  vom  Erstgerichte  bezogenen  Sparkasse- 
regulativs, welche  Vorschriften  die  Frage  der  Gültigkeit  der  Schen- 
kung gar  nicht  berühren,  sondern  sich  bloß  mit  der  Frage  der  Reali- 
sierung derartiger  Forderungen  befassen.  Bei  dieser  Rechtsauf- 
fassung erscheint  aber  der  in  der  Klagebeantwortung  über  jene  maß- 
gebenden Tatsachen  angebotene,  von  dem  Prozeßgerichte  I.  J.  nicht 
zugelassene  Beweis  als  erheblich,  weshalb  das  Berufungsgericht  ge- 
mäß §  488  ZPO  mit  der  nachträglichen  Aufnahme  dieses  Beweises 
durch  Vernehmung  der  Zweitbeklagten  als  Partei  vorging.  Durch 
ihre  gemäß  §  377  ZPO  unter  Eid  wiederholte  Aussage,  gegen  deren 
Glaubwürdigkeit  sich  keinerlei  Bedenken  ergeben,  welche  vielmehr 
ihre  Unterstützung  in  den  Aussagen  der  Zeugen  F.  S  und  A.  F  findet, 
erscheint  nun  die  Richtigkeit  der  für  die  Schenkung  unter  Lebenden 
entscheidenden  Umstände,  nämlich  eine  die  Schenkimgsabsicht  deut- 
lich beurkundende  Erklärung  des  Geschenkgebers  und  die  gleich- 
zeitige, den  Erfordernissen  des  §  427  ABG  entsprechende  Übergabe 
des  die  geschenkte  Forderung  beurkundenden  Einlagebuches  er- 
wiesen. Demzufolge  stellt  sich  das  von  den  Klägern  als  Zwiachen- 
antrag  gestellte  P'eststeUungsbegehren  als  nicht  gerechtfertigt  dar 
und  war  daher  in  dieser  Richtung  der  Berufung  stattzugeben. 

Der  OGH  hat  der  Revision  der  Kläger  keine  Folge  gegeben. 
Gründe : 

Die  Übertragung  einer  Forderung,  die  nicht  in  einem  Inhaber- 
papier verkörpert  ist,  kann  nur  durch  Zession  erfolgen.  Für  diese  ist 
im  Gesetze  die  schriftliche  Form  nicht  verlangt,  sie  kann  mündlich 
geschehen.  Das  Sparkasseregulativ  vom  26.  September  1844,  JGS 
Nr.  832,  hat  weder  ausdrücklich,  noch  stillschweigend  eine  Gesetzes- 
änderung vorgenommen.  §  15  dieses  Regulativs,  der  von  der  Vinku- 
lierung handelt,  schreibt  die  schriftliche  Zession  auf  dem  Sparkasse- 
buch mit  eigenhändiger  Unterschrift  des  Zedenten,  des  Zessionars 
und  zwisier  Zeugen  nur  zum  Zwecke  der  Legitimation  des  Zessionars 
zur  Behebung  der  Einlage  vor.  Im  Klagewege  kann  auch  ohne  diese 
Formalitäten  die  Ausfolgung  erreicht  werden.  Da  das  Berufungs- 
gericht sowohl  die  Übergabe  des  Sparkassebuches  an  die  Zweitbe- 
klagte, als  auch  die  Zession  der  Forderung  an  sie  feststellte,  kann 
von  einer  Schenkung  ohne  wirkliche  Übergabe  keine  Rede  sein. 
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9707. 

Haftung  des  Automobilisten  fQr  durch  unvorsiclitiges  Faliren 

verursachte  Körperverletzung  eines  Passanten. 

Mitverschulden  des  Passanten.  Umfang  der  Haftungskosten. 

£.  ?.  22.  lai  1907,  Z.  5660.  -  (Q3  49  M  50  61 1907.) 

T.  LG  Wien, 
ir.  OLG  Wien 

Der  Krankenvereinskassier  Josef  H  begab  sich  am  14.  April 
1905  auf  einem  seiner  beruflichen  Gänge,  um  die  Kreuzung  Alser- 
bachstraße — Nußdorferstraße  in  Wien  zu  passieren,  auf  die  daselbst 
befindliche  Rettungsinsel,  auf  welcher  ein  Wartehäuschen  der  städti- 
schen Straßenbahn  steht,  in  der  Absicht,  von  hier  aus  die  Straße  zu 
übersetzen.  Er  will  sieh,  bevor  er  die  Rettungsinsel  verließ  und  die 
Fahrbahn  betrat,  vorerst  nach  allen  Seiten  umgesehen  haben,  ob  kein 
Wagen  daher  käme.  Nachdem  er  sich  vergewissert  hatte,  daß  dies 
nicht  der  Fall  sei,  setzte  er  den  Fuß  in  die  Fahrbahn,  wurde  aber, 
als  er  den  ersten  Schritt  getan  hatte,  von  dem  Kotschützer  eines 
mit  der  Geschwindigkeit  von  16  Kilometer  pro  Stunde  fahrenden 
Automobils,  dessen  Lenker  Robert .  Julius  M  kein  Warnungssignal 
gegeben  hatte,  zur  Seite  geschleudert  und  verletzt. 

Da  die  Gerichtsärzte  die  durch  den  Unfall  hervorgerufene  Ner- 
verstörung des  Beschädigten  als  mit  über  dreißigtägiger  Heilungs- 
dauer  verbunden  bezeichneten,  erhob  die  Staatsanwaltschaft  gegen 
Robert  Julius  M  die  Anklage  wegen  Vergehens  nach  §  337  StG.  Mit 
ü.  des  LG  Wien  für  Strafsachen  vom  27.  Dezember  1905  wurde 
Robert  Julius  M  von  der  Anklage  gemäß  §  259,  Z.  3,  StPO  frei- 
gesprochen. 

Über  Nichtigkeitsbeschwerde  der  Staatsanwaltschaft  hat  der 
Kassationshof  mit  U.  vom  26.  Februar  1907,  G.-Z.  20.407,  zu  Recht 
erkannt : 

Der  Nichtigkeitsbeschwerde  der  Staatsanwaltschaft  wird  statt- 
gegeben, das  freisprechende  ü.  des  LG  Wien  vom  27.  Dezember  1905 
als  unrichtig  aufgehoben  und  in  der  Sache  selbst  erkannt: 

Robert  Julius  M  ist  schuldig,  er  sei  am  14.  April  1905  in  Wien 
mit  seinem  Automobil  in  der  Nähe  des  Kreuzungspunktes  der  Alser- 
bach-  und  Nußdorferstraße  derart  rasch  und  unvorsichtig  gefahren, 
daß  er  den  Josef  H  niederstieß,  habe  hiedurch  in  bezug  auf  eines  der 
im  §  85,  lit.  c,  StG  bezeichneten  Beförderungsmittel  unter  besonders 
gefährlichen  Verhältnissen  eine  Handlung  begangen,  von  der  er  nach 
ihren  natürlichen,  für  jedermann  leicht  erkennbaren  Folgen  einzu- 
sehen vermochte,  daß  sie  eine  Gefahr  für  das  Leben  und  die  körper- 
liche Sicherheit  von  Menschen  herbeizuführen  geeignet  sei  und 
woraus  eine  Verletzung  des  Josef  H,  verbunden  mit  einer  Gesund- 
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heitsstörung  von  mindestens  dreißig  Tagen  erfolgt  sei,  er  ist  deshalb 
schuldig  des  Vergehens  gegen  die  Sicherheit  des  Lebens  nach  §  335 
und  337  StG  und  wird  hiefür  auf  Grund  des  §  337  StG  unter  Anwen- 
dung der  §§  266  und  260  StGB  zum  strengen  Arrest  in  der  Dauer 
von  14  Tagen,  verschärft  mit  einem  Fasttage  in  der  Woche  und  zur 
Tragung  der  Kosten  des  Strafverfahrens  und  Vollzuges  verurteilt. 
Der  Privatbeteiligte  wird  mit  seinen  Ersatzansprüchen  auf  den  Zivil- 
rechtsweg verwiesen. 

Der  Privatbeteiligte  Josef  H  brachte  nun  gegen  ßobert  Julius 
M  bei  der  I.  J.  eine  Schadenersatzklage  auf  Zahlung  von  14.031  K 
und  einer  lebenslänglichen  Rente  von  200  K  monatlich  ein,  über 
welche  diese  erkannte: 

Der  Beklagte  Robert  Julius  M  ist  schuldig,  dem  Kläger  Josef  H 
den  Betrag  von  2000  K  samt  5  Prozent  Zinsen  vom  12.  Mai  1906 
binnen  14  Tagen  bei  sonstiger  Exekution  zu  bezahlen.  Mit  den  weite- 
ren Ansprüchen  wird  der  Kläger  abgewiesen.  Die  Prozeßkosten 
werden  gegenseitig  aufgehoben. 

Durch  das  ü.  des  Kassationshofes  Wien  vom  26.  Eebruar  1906 
erscheint  dargetan,  daß  der  Beklagte  wegen  Übertretung  nach  §  335 
und  337  StG  schuldig  erkannt  wurde,  begangen  dadurch,  daß  er  am 
14.  April  1905  mit  seinem  Automobil  derart  rasch  uüd  unvorsichtig 
gefahren  ist,  daß  er  den  Kläger  niederstieß,  wodurch  Kläger  eine 
Gesundheitsstörung  von  über  30  Tagen  erlitten  hat. 

Auf  Gr\ind  dieses  U.  begehrt  der  Kläger  Schadenersatz.  Der 
Beklagte  hat  in  erster  Linie  eingewendet,  daß  der  Kläger  an  dem 
Unfälle  selbst  Schuld  trage,  weil  er  beim  Verlassen  der  „Rettungs- 
insel" sich  nicht  gehörig  umgeschaut  hat. 

Durch  die  Zeugen  Martin  M  und  Wilhelm  M  erscheint  auch 
dargetan,  daß  der  Beklagte  mit  seinem  Automobil  von  der  Nuß- 
dorferstraße  in  die  Alserbachstraße  einbog  und  daß  zurzeit,  als 
Kläger  die  Rettungsinsel  verließ,  er  in  entgegengesetzter  Richtung 
geschaut  hat  und  in  das  vorbeifahrende  Automobil  getreten  ist,  und 
hiebei   vom  Kot  blech  gestreift  und   niedergestoßen   wurde. 

Wenn  es  auch  hiergeriphtlich  notorisch  ist,  daß  an  der  Kreuzung 
der  Nußdorf  er — Alserbachstraße  ein  großer  Verkehr  herrscht,  und 
daß  daher  bei  Überschreitung  der  Straße  an  der  Kreuzung  die  An- 
wendung besonderer  Vorsicht  notwendig  ist,  so  darf  doch  nicht  über- 
sehen werden,  daß  dies  auch  für  Automobilisten  gilt.  Es  darf  auch 
nicht  außer  Acht  gelassen  werden,  daß  der  Beklagte  nach  eigenem 
G^eständnis  mit  einer  Geschwindigkeit  von  14  Kilometer  die  Kreuzung 
passierte,  das  ist  über  3  Meter  in  der  Sekunde. 

Es  ist  daher  sehr  leicht  möglich,  daß  der  Kläger  zurzeit,  als  er 
gegen  die  Nußdorferstraße  geschaut  hat,  das  Automobil  des  Beklag- 
ten nicht  gesehen  hat  und  auch  nicht  sehen  konnte,  und  als  er  dann 
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den  Blick  in  die  Alserbachstraße  wandte  und  die  Rettungsingel  ver- 
ließ, in  das  inzwischen  rasch  vorbeifahrende  Automobil  getreten  ist. 

Es  kann  daher  in  diesem  Benehmen  des  Klägers  ein  das  Ver- 
schulden des  Beklagten  aufhebendes  Verschulden  des  Klägers  nicht 
erblickt  werden. 

Nichtsdestoweniger  kann  der  Kläger  nicht  von  jedem  Mitver- 
schuldeten frei  erklärt  werden. 

Gerade  mit  Rücksicht  auf  die  an  der  UnfallssteUe  herrschenden 
Verkehrsverhältnisse  war  von  seiten  des  Klägers  auch  eine  besondere 
Vorsicht  am  Platze,  dies  um  so  mehr,  als  er  nach  Angabe  des  Zeugen 
Dr.  S  schon  seinem  Alter  entsprechend,  schwerfällig,  \md  nach  dem 
Gutachten  des  Sachverständigen  im  gewissen  Grade  schwerhörig  war. 
Es  war  daher  von  seiten  des  BHägers  ein  Mangel  an  gebotener  Vor- 
sicht, wenn  er  den  Kreuzungspunkt  mit  dem  nach  der  linken  Seite 
gewendeten  Kopfe  überschreiten  wollte.  Es  ist  ja  Tatsache,  daß  ein 
gesundes  menschliches  Auge  beim  Schauen  nach  vorne  das  Gesichts- 
feld nicht  nur  nach  vorne,  sondern  nach  beiden  Seiten  hin  beherrscht. 

Wenn  daher  der  Kläger  mit  dem  Blicke  nach  vorne  die  Ret- 
tungsinsel verlassen  hätte,  so  wäre  er  sicher  imstande  gewesen,  das 
herannahende  Automobil  zu  bemerken,  und  wäre  gewiß  nicht  direkt 
in  dasselbe  getreten. 

Allein  dieses  Mitverschulden  des  Klägers  erscheint  bei  dem  Um- 
stände, als  der  Beklagte  selbst  einen  Ersatz  von  2000  K  angeboten 
hat,  für  die  E.  nicht  von  maßgebender  Bedeutung. 

Der  Kläger  behauptet  nun,  daß  er  infolge  des  Unfalles  durch 
6  Monate  vollständig  erwerbsunfähig  war,  und  daß  er  für  die  Gegen- 
wart und  Zukunft  zum  Teil  erwerbsunfähig  geworden  ist. 

Derselbe  begehrt  daher:  1.  den  Ersatz  der  ärztlichen  Kosten  per 
156  K;  2.  der  Kosten  der  Untersuchiing  durch  drei  Spezialisten  per 
450  K;  3.  der  Auslagen  für  Medikamente  per  25  K;  4.  an  Verdienst- 
ontgang  vom  14.  April  1905  bis  9.  Oktober  1905  1400  K;  5.  an  Schmer- 
zensgeld 12.0(K)  K  und  6.  eine  monatliche  lebenslängliche  Rente  von 
200  K  seit  9.  Oktober  1905  angefangen. 

Schon  aus  der  Überschrift  des  §  1325  ABG  geht  hervor,  daß 
auch  bei  Körperverletzungen  nur  der  wirkliche  Schaden  und  der  ent- 
gangene Gewinn  zu  ersetzen  sind. 

Es  darf  daher  die  verletzte  Person  durch  die  Verletzung  nicht 
in  eine  günstigere  Vermögenslage  versetzt  werden,  als  sie  sich  vor 
der  Verletzung  bef imden  hat ;  es  darf  daher  die  Verletzung  nicht  zur 
Erwerbung  von  vermögensrechtlichen  Vorteilen,  die  mit  den  bis- 
herigen Verhältnissen  des  Verletzten  nicht  im  Einklang  stehen, 
dienen. 

Es  ist  daher  bei  Bemessung  der  Ersatzbeträge  und  des  Schmer- 
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zensgeldes  die  vermögensrechtliche  Lage  des  Verletzten  vor  allem  zu 
berücksichtigen. 

Aber  auch  die  Vermögensverhältnisse  des  Beschädigers  können 
nicht  au£er  acht  gelassen  werden,  auch  dieselben  sind  mitentschei- 
dend. Der  Beklagte  behauptet,  daß  er  kein  Vermögen  besitze,  als 
Angestellter  der  Vereinigten  Gummiwarenfabriken  Harburg-Wien 
einen  Gehalt  von  6000  K  und  Remunerationen  rund  1000  K  jährlich 
bezieht,  während  der  Kläger  auch  seinen  Verdienst  als  Kassier  des 
Kranken-  und  Leichenvereines  „Biene"  hat;  der  Beklagte  anerkennt 
die  Krankheitskosten  mit  166  K  für  Dr.  S  und  25  K  für  Medika- 
mente, er  mußte  zur  Zahlung  dieser  Beträge  verurteilt  werden. 

Dagegen  konnte  dem  Kläger  der  Ersatz  der  Kosten  der  Bei- 
ziehung von  drei  Spezialisten  nicht  zuerkannt  werden,  weil  einerseits 
nach  der  Klagsangabe  die  Beiziehung  derselben  nicht  zu  Heilungs- 
zwecken erfolgt  ist  und  durch  die  Art  der  Erkrankimg  nicht 
bedingt  war. 

Auch  das  Schmerzensgeld  wurde  dem  Kläger  in  der  vom  Be- 
klagten zugestandenen  Höhe  von  1000  K  zugesprochen. 

In  dieser  Kichtung  hat  der  Sachverständige  erklärt,  daß  die 
Verletzung  des  Klägers  an  sich  leicht  war,  er  hat  jedoch  erklärt,  daß 
er  vom  ärztlichen  Standpunkt  nicht  widersprechen  könne,  daß 
Kläger  als  Folge  der  Verletzung  Schmerzen  durch  einige  Monate 
gehabt  hat. 

Nun  darf  aber  nicht  übersehen  werden,  daß  Schmerzen  objektiv 
nicht  nachweisbar  sind,  und  daß  der  Kläger  auch  gegenwärtig  über 
Schmerzen  klagt. 

Nach  Ausspruch  des  Sachverständigen  sind  die  gegenwärtigen 
Schmerzen  durch  Altersveränderung  im  Körper  des  Klägers  bedingt 
und  stehen  m  gar  keinem  Zusammenhange  mit  dem  Unfälle. 

Die  Altersveränderungen  im  Körper  des  Klägers  sind  aber  nicht 
nach  dem  Unfall  erst  entstanden  und  bestanden  schon  vor  demselben, 
insbesondere  die  Schwerhörigkeit. 

Es  läßt  sich  daher  gar  nicht  feststellen,  welcher  Teil  der 
Schmerzen  nach  dem  Unfall  auf  die  durch  den  Unfall  bedingte  trau- 
matische Neurose,  welcher  auf  die  Altersveränderungen  im  Körper 
des  Klägers  zurückzuführen  ist. 

Berücksichtigt  man  dazu  die  Vermögenslage  des  Klägers,  so 
erscheint  das  vom  Beklagten  zugestandene  Schmerzensgeld  per  1000  K 
ein  vollkommen  entsprechendes,  wenn  man  auch  den  Umstand  nicht 
in  Betracht  zieht,  daß  bei  dem  Unfall  ein  Mangel  an  gehöriger  Vor- 
sicht auf  der  Seite  des  Klägers  mitgespielt  hat. 

Hiebei  muß  noch  darauf  hingewiesen  werden,  daß  der  behan- 
delnde Arzt  Dr.  S,  welcher  den  Kläger  seit  5  bis  6  Jahren  behandelt, 
weder  der  Verletzung  noch  den  Folgen  besondere  Bedeutung  beige- 
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messen  hat  und  dem  Kläger  riet,  die  Sache  mit  ein  paar  hundert 
Kronen  auszugleichen,  rücksichtlich  ein  paar  hundert  Kronen  im 
Vergleichsweg  anzunehmen,  daß  jedoch  der  Gerichtshof  nur  mit 
Rücksicht  auf  das  Anbot  des  Beklagten  nicht  in  der  Lage  war,  das 
Schmerzensgeld  unter  1000  K  zu  mindern. 

Was  den  Verdienstentgang  anbelangt,  so  beansprucht  der 
Kläger  240  K  monatlich,  weil  er  während  der  6  Monate  vollkonmien 
erwerbsimfähig  war. 

Ohne  in  die  Frage  einzugehen,  ob  diese  Angabe  auf  Wahrheit 
beruht,  geht  selbst  aus  der  Beilage  L  der  Klage  hervor,  daß  dem 
Kläger  von  der  „Biene"  in  den  Monaten  April,  Mai,  Juni,  Juli, 
August  und  September  1905  an  Provisionen  ein  Gesamtbetrag  von 
864  K  ausbezahlt  wurde,  was  durchschnittlich  146  K  per  Monat  aus- 
macht, während  die  Zeugin  Marie  H  behauptet,  daß  sie  monatlich 
200  K,  manchmal  auch  mehr  verdient  habe. 

Nach  dieser  Beilage  habe  Kläger  in  den  ersten  drei  Monaten 
des  Jahres  1905  zusammen  645  K  92  h,  daher  rund  216  K  monatlich 
verdient. 

Der  Ausfall,  den  Kläger  in  den  Monaten  April  bis  Oktober  er- 
litten, würde,  selbst  wenn  man  die  Angaben  der  Beilage  L  als  wahr 
annehmen  würde,  69  K  monatlich  betragen. 

Es  ist  zwar  durch  die  Zeugin  Marie  H  dargetan,  daß  in  diesen 
Monaten  sie  allein  die  Einkassierungen  besorgt  hat  und  daß  sie  dem 
Hauswesen  dadurch  entzogen  wurde. 

Anderseits  hat  diese  Zeugin,  der  Zeuge  F  bestätigt,  daß  dadurch 
dem  Kläger  seine  Erwerbsquelle  erhalten  wurde,  und  daß  der  Stock 
der  von  ihm  zu  besorgenden  Einkassierungen  sich  um  ein  Unbedeu- 
tendes geändert  hat. 

Wenn  daher  dem  Kläger  für  den  Ausfall  von  69  K  von  seinen 
Einnahmen  xmd  für  die  behauptete  Verteurung  des  Haushaltes  durch 
stundenlange  Abwesenheit  seiner  Gattin  ein  Betrag  von  136  K  vom 
Beklagten  angeboten  wird,  so  erscheint  diese  Summe  als  eine  volle 
Entschädigung  des  entgangenen  Gewinnes.  Nun  darf  aber. nicht  über- 
sehen werden,  daß  Kläger  sich  ijn  Greisenalter  befindet  und  daß  hiebei 
eine  stete  Abnahme  der  Arbeits-  und  Erwerbsfähigkeit  eintritt,  und 
daß  er  auch  jetzt  behauptet,  daß  er  kaum  100  Parteien  von  den  ihm 
zugewief?enen  800  absolvieren  könne. 

Der  Sachverständige  erklärt  aber,  daß  diese  verminderte  Er- 
werbsfähigkeit, die  Schwerhörigkeit,  nicht  die  Folge  des  Unfalles, 
sondern  des  Alters  des  Klägers  ist. 

Dadurch  ist  die  Annahme  gerechtfertigt,  daß  der  Kläger  auch 
ohne  den  Unfall  infolge  des  Alters  in  jedem  Monat  an  Arbeitsfähig- 
keit abgenommen  hätte  und  auch  mit  Rücksicht  auf  diesen  Umstand 
erscheint  die  angebotene  Entschädigung  von  186  K  monatlich  voll- 
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kommen  entsprechend,  ohne  zu  berücksichtigen,  daß,  wie  oben  fest- 
gestellt, ein  Mangel  der  nötigen  Vorsicht  von  seiten  des  Klägers  bei 
dem  Unfälle  mitgespielt  hat. 

Das  Klagsbegehren  auf  Zuerkennung  einer  lebenslänglichen 
Rente  für  die  verminderte  Erwerbsfähigkeit  erscheint  unbegründet, 
da  nach  dem  Gutachten  des  Sachverständigen  der  gegenwärtige 
krankhafte  Zustand  des  Klägers  mit  dem  Unfälle  in  keinem  ursäch- 
lichen Zusammenhange  steht. 

Es  entsteht  nun  die  Frage,  ob  dem  Kläger  nicht  auch  für  eine 
Zeit  nach  dem  9.  Oktober  1905  eine  Entschädigung  zuzuerkennen  war. 

In  dieser  muß  hervorgehoben  werden,  daß  die  Angaben  der 
Klage  zum  Teil  durch  die  Zeugen  M  und  S,  zum  Teil  durch  das  Gut- 
achten des  Sachverständigen  widerlegt  wurden. 

Auch  haben  die  Zeugen  Marie  II,  Hermine  H,  seine  Angaben 
nicht  vollauf  bestätigt. 

Überall  in  dem  Vorbringen  des  Klägers  tritt  die  Tendenz  nach 
Übertreibimg  zutage;  es  war  insbesondere  mit  Rücksicht  auf  sein 
Verhalten  bei  der  Einvernehmung  der  Zeugin  Marie  H  nicht  anzu- 
nehmen, daß  er  sein  Benehmen  bei  seiner  Vernehmimg  als  Partei 
ändern  würde,  wenn  dieses  Beweismittel  zur  Erweisung  der  Dauer 
der  Erwerbsunfähigkeit  des  Klägers  notwendig  gewesen  wäre.  So  hat 
der  Kläger  behauptet,  daß  er  nach  dem  Unfälle  besinnungslos  liegen 
blieb,  daß  er  zu  Hause  öfters  erbrochen  habe,  daß  er  von  den  800 
Mitgliedern  kaum  100  behalten  konnte,  lauter  Umstände,  die  von  dem 
Zeugen  widerlegt  wuinien.  Allein  dieses  Beweismittels  bedurfte  es 
nicht,  da  nach  den  Aussagen  des  Dr.  S,  der  Marie  H,  dem  Gutachten 
der  Sachverständigen  sowie  einerseits  mit  Rücksicht  auf  die  Gering- 
fügigkeit der  Verletzimg  \md  auf  das  hohe  Alter,  auf  die  bestan- 
denen Verändenmgen  im  Organismus  des  Klägers,  als  Folgen  des 
Unfalles  die  volle  rückverminderte  Erwerbsunfähigkeit  in  der  Dauer 
von  höchstens  6  Monaten  angenommen  werden  konnte. 

Es  war  daher  dem  Kläger  bloß  der  vom  Beklagten  angebotene 
Betrag  von  2000  K  zuzusprechen,  ohne  sich  besonders  mit  der  Frage 
der  Vermögensverhältnisse  des  Beklagten  zu  befassen.  Mit  dem 
weiteren  Begehren  mußte  der  Kläger  abgewiesen  werden. 

Der  Kläger  hat  das  Schmerzensgeld,  insbesondere  auch  als  Er- 
satz für  die  als  Folge  des  Unfalles  eingetretene  Schwerhörigkeit 
begehrt. 

In  dieser  Richtung  hat  jedoch  der  Sachverständige  erklärt,  daß 
die  Gehörstörungen  mit  dem  Unfälle  nicht,  auch  nur  mit  Wahrschein- 
lichkeit in  Zusammenhang  gebracht  werden  können,  weil  der  Kläger 
Altersveränderungen  an  seinem  Trommelfell  aufweise,  die  gewiß  mit 
dem  Unfälle  nichts  zu  tun  haben,  und  weil  es  sich  nach  der  Art  der 
Verletzungen  und  nach  anatomischen  Verhältnissen  nicht  vorstellen 
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ließe,  auf  welche  Weise  ein  solcher  Fall  eine  Gehörstörung  bewirken 
sollte.  Wenn  der  Kläger  behauptet,  daß  er  vor  dem  Unfälle  gut 
gehört  habe,  so  wird  diese  Angabe  durch  den  Zeugen  Dr.  S  widerlegt, 
welcher  schon  in  früheren  Jahren  beim  Kläger  Schwerhörigkeit 
bemerkt  hat  und  ist  der  Zeuge  nicht  in  der  Lage  gewesen,  anzu- 
geben, ob  und  in  welchem  Grade  eine  Verschlimmerung  eingetre- 
ten sei. 

In  dieser  Richtung  hat  auch  der  Sachverständige  erklärt,  daß 
die  schon  früher  bestandene  Schwerhörigkeit  für  die  Umgebung 
durchaus  nicht  auffallend  hätte  sein  müssen. 

Der  Kläger  hat  sich  auf  das  schriftliche  Gutachten  des  Spezia- 
listen Dr.  H  berufen  imd  hat  auch  die  Einvernehmung  desselben  als 
sachverständigen  Zeugen  beantragt,  allein  dieser  Antrag  wurde  mit 
Rücksicht  auf  das  durchaus  klare  Gutachten  des  Sachverständigen 
und  die  Aussage  des  Zeugen  Dr.  S  abgelehnt,  dies  um  so  mehr,  als 
der  als  Sachverständiger  einvernommene  Dr.  R  G^elegenheit  gehabt 
hat,  den  Kläger  öfter  zu  untersuchen,  und  weil  er  nicht  nur  als 
Privatdozent  für  gerichtliche  Medizin,  sondern  auch  als  ständiger 
gerichtlicher  Sachverständiger  genügende  Praxis  besitzt,  welche  volle 
Gewähr  für  die  Richtigkeit  seines  Gutachtens  bildet. 

Aus  demselben  Grunde  wurde  auch  die  Einvernehmung  des 
Dr.  Ludwig  B  und  Dr.  Adolf  E  abgelehnt. 

Was  die  Gerichtskosten  anbelangt,  so  wurde  mit  Rücksicht,  daß 
der  Kläger  nur  mit  einem  geringfügigen  Teile  seiner  Ansprüche  ob- 
siegt hat,  imd  zwar  mit  einem  Betrage,  der  ihm  vom  Beklagten 
oflFeriert  wurde,  gemäß  §  43  ZPO  auf  die  Aufhebung  der  gegen- 
seitigen Kosten  erkannt. 

Die  Beruf img  des  Klägers  gegen  dieses  U.  hat  die  11.  J.  kosten- 
pflichtig abgewiesen  sowie  den  Rekurs  des  Beklagten  gegen  dieses  U. 
verworfen. 

Der  Revision  des  Klägers  hat  der  OGH  keine  Folge  gegeben. 
Gründe : 

Die  Frage  dos  Mit  Verschuldens  des  Klägers  an  dem  ihm  zuge- 
stoßenen Unfälle  wäre  nur  dann  von  Wichtigkeit  für  die  E.,  wenn 
erkannt  würde,  daß  die  vom  Beklagten  angebotenen  Schadenersatz- 
beträge einem  Allein  verschulden  des  Beklagten  nicht  entsprechend, 
das  ist,  für  diesen  Fall  zu  gering  wären. 

Da  das  Berufungsgericht  in  Übereinstimmung  mit  dem  Gerichte 
I.  J.  zu  der  Ansicht  gelangt,  daß  auch  bei  solchem  AUeinv^rschulden 
der  zuerkannte  Betrag  von  2000  K  ein  entsprechender  sei,  fehlte  ein 
Anlaß,  sich  darüber  in  Erörterung  einzulassen,  und  nur  wenn  die 
erwähnte  Ansicht  mit  Erfolg  als    unrichtig    nachgewiesen    werden 
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würde,  könnte  in  diesem  Punkte  von  dem  Ri^visionsitriiiKU'  4(*s  §  ^}Ul^, 
Z.  2,  ZPO  die  Rede  sein. 

Die  Revision  hat  es  auch  unternommen,  die  Richtigkeit  der  ge- 
nannten Ansieht  von  mehrfachen  Gesichtspüiiktttii  au^  stu  bokämpfeu. 
Zimächst  meint  sie,  die  Nichtzulassung  cier  Verneiimutig'  jetii^r  drei 
Spezialisten,  von  denen  der  Kläger  sich  unterj>u(!heii  Jioij,  bilde  einen 
Verfahrensmangel  nach  §  503,  Z.  2,  ZPO.  Sie  hat  aber  hierin  unrecht 
Denn  über  die  ünfallsfolgen  liegt  ein  vollkoinmeu  kbirt^^,  i^chlüssigea 
Gutachten  vor,  und  der  Sachverständige,  ^ler  ey  abgab,  batU*  uieJit 
nur  Gelegenheit,  den  Kläger  selbst  wu^derholt  äu  untersm-^heiip 
sondern  auch  von  dem  Arzte,  der  den  Kläger  durrh  Jahre  behaiidolte, 
die  richtigen,  insbesondere  anamnistischeii  Diiten  ku  erhalten,  .^o  daß 
die  beantragte  Vernehmung  der  Spezialisten  sieh  als  völlig  überHüs^sig 
darstellen  mußte. 

Dasselbe  gilt  von  der  Vernehmung  de^  PulizeiaF^ites  Dr.  Koch* 
Der  NichtZuspruch  der  den  Spezialisten  gezalilton  Honorare  if*t  recht- 
lich vollkommen  begründet.  Denn  festgestellt  ist.  diäü  diese  Ärzte 
nicht  berufen  wurden,  um  den  Kläger  zu  behandeln. 

Es  handelt  sich  also  nicht  um  Heiluii^skdsten.  R^?  int  der  Re- 
visionsgrund des  §  503,  Z.  4,  ZPO  hier  obriisnweing  gegeben  üh  in 
der  Frage  des  Verdienstentganges.  Der  Sutz,  den  die  Revision  aui- 
spricht:  „Was  meine  Frau  erwirbt,  vermindert  meinen  Verdienst- 
entgang  nicht",  ist  in  seiner  Allgemeinheit  niehi  rieht  ig,  da  die  Fniu 
verpflichtet  ist,  ihrem  Manne  in  der  Erwerb nng  us^eli  Kräften  beizu- 
stehen, und  da  die  aus  diesem  Beistanilc  ^U-h  ergebenden  Mehr- 
kosten des  Haushaltes  bei  der  ziffermäßig-eii  FciStstellmig  der  Hohe 
des  Verdienstentganges  berücksichtigt  siinl.  Was  die  Hohe  de*i  zu- 
gesprochenen Schmerzensgeldes  anbelangt,  so  wird  auf  die  ein- 
gehende, vom  Berufungsgericht  akzeptierte  Oegriindiiug  des  Prozeß- 
Berichtes,  dem   sich  das  Revisionsgericht  anif^ddipßt,   verwiesen. 
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1.  FQr  das  Wesen  eines  Ratengeschäftes  im  Sinne  des  Gesetzes 
vom  27.  April  1896,  RGB  Nr.  70,  ist  nicht  erforderlich,  daB  die 
einzelnen  Teilzahlungen  gleich  hoch  und  in  gleichmäßigen  Zeit- 
räumen fällig  seien. 

2.  Der  RQcIcforderung  des  auf  Grund  eines  Ratengeschäftes 
unter  Vorbehalt  des  Eigentums  verlcauften  Gegenstandes  steht 
nicht  im  Wege,  daB  infoige  eingetretenen  Terminverlustes  die 
noch   nicht   bezahlten   Raten   gerichtlich   eingetrieben  wurden. 

3.  Die  Rucicstellung  eines  solchen  Gegenstandes  Icann  jedoch  nur 
gegen  Leistung  der  im  §  2  des  Ratengesetzes  dem  Käufer  ge- 
bührende RQcIcersätze  gefordert  werden. 

E.  ?.  22.  lai  1907,  Z.  6186.  -  (JIB  1088  61 1908.) 

In  Ausübung  seines  Handelbetriebes  verkaufte  der  Kläger  dem 
Beklagten  einen  Bezinmotor  um  den  Kaufpreis  von  1840  K,  wovon 
laut  des  schriftlichen  Kaufvertrages  vom  6.  April  1903  der  Betrag 
von  100  K  sofort  beim  Vertragsaibsohluß,  der  Betrag  von  300  K  gegen 
Nachnahme  und  der  Betrag  von  400  K  bei  Aufstelhiug  des  Motors 
zahlbar  war;  über  den  Rest  von  1040  K  iwurden  vom  Käufer  zwei 
auf  den  Betrag  von  je  520  K  lautende,  am  1.  August  und  am  31.  De- 
zember 1903  fällige  Wechsel  ausgestellt.  Weiters  wurde  vereinbart, 
daß  der  Motor  erst  nach  vollständiger  Bezahlung  des  Kaufpreises 
in  das  Eigentum  des  Käufers  übergehen  und  der  Käufer  bei  nicht 
gehärger  Erfüllung  der  ihm  obliegenden  Verbindlichkeiten  aller  ihm 
gewährten  Vorteile,  Fristen  und  sonstigen  Begünstigungen  verlustig 
werden  solle.  Da  der  am  31.  Dezember  1903  fällige  Wechsel  nicht  voll 
eingelöst  wurde,  klagte  der  Verkäufer  den  Kaufpreisrest  von  453  K 
ein  und  führte  in  weiterer  Folge  wegen  des  unberichtigt  gebliebenen 
Teilbetrages  von  422  K  dieses  Kaufpreisrestes  Exekution  gegen  den 
Käufer,  ohne  jedoch  auf  diesem  Wege  Befriedigung  zu  erlangen. 
Daraufhin  begehrte  der  Verkäufer  vom  Käufer  unter  Berufung  auf 
den  im  Vertrag  stipulierten  Eigentumsvorbehalt  die  Z-urückstellung 
des  Motors,  wobei  er  darauf  hinwies,  daß  das  Gesetz  vom  27.  April 
1896,  RGB  Nr.  70,  betreffend  Ratengeschäfte,  im  gegebenen  Falle 
keine  Anwendung  finde,  er  daher  nicht  gezwungen  sei,  zwischen  der 
Zahlung  des  Kaufpreises  und  der  Zurückstellung  des  KaufgegenstÄn- 
des  zu  wählen. 

Der  Beklagte  beantragte  die  Abweisung  der  Klage,  indem  er 
behauptete, 

1.  daß  er  den  Kaufpreis  voll  bezahlt  und  daher  das  Eigentum 
an  dem  Motor  bereits  erworben  habe; 
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2.  daü,  abgesehen  davon,  der  Kläger  die  Zurückstellung  des 
Motors  auch  deshalb  nicht  verlangen  könne,  weil  er 

a)  sich  dieses  Anspruches  stillschweigend  dadurch  begeben  habe, 
daß  er  den  Kaufpreisrest  eingeklagt  und  eingetrieben  und  auf  solche 
Art  die  ihm  nach  dem  Ratengesetze  zustehende  Wtahl  zwischen  For- 
derung des  Kaufpreises  und  Rücktritt  vom  Vertrag  im  Sinne  der 
ersteren  Eventualität  ausgetübt  habe, 

b)  sich  nicht  erboten  habe,  dem  Beklagten  die  gezahlten  Raten 
samt  Zinsen  zurückzuerstatten  (§  2  des  Ratengesetze©). 

Schließlich  brachte  der  Beklagte  gegenüber  dem  nach  Behaup- 
tung des  Klägers  unberichtigt  gebliebenen  KaJufpredsreste  eine  Reihe 
von  Gegenforderungen  in  Anrechnung. 

Die  I.  J.  wies  die  Klage  ab. 

Es  nahm  an,  daß  im  vorliegenden  Falle  sämtliche  Voraussetzun- 
gen des  §  1  des  Ratengesetzes  vom  27.  April  1896,  RGB  Xr.  70,  ge- 
geben seien  und  der  Kaufvertrag  daher  nach  den  Bestimmuiugen  dieses 
Gesetzes  beurteilt  werden  müsse.  Denn  es  sei  festgestellt,  daß  Kläger 
den  Motor  in  Ausübung  seines  Handelsbetriebes  dem  Beklagten  ver- 
kauft halbe,  daß  der  Kaufpreis  in  Raten  zahlbar  gewesen  sei 
und  daß  die  Übergabe  des  Motors  au  den  Beklagten  vor  voUständdger 
Bezahlung  des  Kaufpreises  erfolgt  sei.  Der  Kläger  habe  sich  einer- 
seits das  Eigentumsrecht  an  dem  verkauften  Motor  bis  zur  gänzlichen 
Bezahlung  des  Kaufpreises  vorbehalten.  Wenn  auch  das  Recht  des  Rück- 
tritts vom  Vertrage  für  den  Fall  der  Nichteinhaltung  der  dem  Käufer 
obliegenden  Verpfliohtuiigen  (§  2  des?  Ratengesetzes)  seitens  des 
Klägers  ausdrücklich  nicht  vortehalten  worden  sei,  so  begreife  doch 
der  Eigentumsvorbehalt  stillschweigend  ilas  Recht  des  Verkäufer  in 
sich,  vom  Vertrage  zurückzutreten,  wenn  der  Käufer  seinen  Ver- 
pflichtungen nicht  nachkomanen  xtnd  inabesondere  die  bedungenen 
Zahlungsfristen  nicht  einhalten  sollte.  Kläsrer  sei  daher  schon  im 
Grunde  des  Eigentumsvorbehalts  berechtigt  gewesen,  die  Rückstel- 
lung des  Motors  im  Falle  der  Zahlungssäumnis  des  Beklagten  gemäß 
§  2  des  Ratengesetzes  zu  »begehren.  Anderseits  sei  für  den  Fall  der 
Nichteinhaltung  der  Ratenzahlungen  ausdrücklich  Termimverlust, 
d.  i.  sofortige  Fälligkeit  des  ganzen  Kaufschillingsre^tes  vereinibart 
worden  (§  3  des  Ratengesetzes).  Bei  Vergleichung  der  Bestimmungen 
des  §  2  und  des  §  3  des  Ratengesetzes  ergebe  sich,  daß  die  daselbst 
vorgesehenen  Folgen  für  jeden  Vertragsteil  verschieden  seien,  (»s 
könne  daher  nach  dem  Geiste  des  bezogenen  Gesetzes  von  beiden  Be- 
stimmungen weder  gleichzeitig  noch  nacheinander  Gebrauch  ge- 
macht werden.  Durch  die  Einklagung  und  versucht*^  Eintreibung  des 
Koufpreisrestes  habe  nun  Kläger  von  der  ihm  nach  §  3  des  Raten- 
gesetzes zustehenden  Befugnis  Gebrauch  gemacht  und  könne  daher 
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daß  dem  Verkäufer  im  §  2  eingeräumte  Rüoktrittsreclit  für  eich  nicht 
mehr  in  Anspruch  nehmen. 

Als  weitere  Konsequenz  des  Vorgehens  des  Klägers  ergehe  sich, 
daß  der  Beklagte  daa  Eigentum  an  dem  Motor  erworben  habe.  Den 
Titel  M«2u  bilde  der  Kaufvertrag  und  die  Übergabe  sei,  da  Kläger 
durch  die  Einklagung  und  Exequierunig  des  Kauf  scbillingsreetes  seinen 
Wiüen  kundgegeben  habe,  den  Kaufpreis  und  nicht  die  RtuistellunÄ 
des  Kaufgegenstandes  zu  verlangen,  im  Wege  der  longa  manu  tzraditio, 
d.  i.  dadurch  erfolgt,  daß  Bekla^rter  seinen  Detentionswillen  dahin  ge- 
ändert habe,  den  Motor  fortan  als  eigenen  zu  besitzen.  Aus  diesen 
Erwägungen  ergebe  sich  die  QTundloeig'keit  der  Kla^e  und  es  sei  nicht 
erforderlich,  in  die  Erörterung'  der  weiters  geltend  gemachten  beider, 
seitigen  Einwendungen  einzugehen. 

Das  Berufungsgericht  gah  der  Berufung  des  Klägers  keine 
Folge,  wobei  es  im  Wesen  von  nachstehenden  Erwä^run^en  ausging: 

Der  Ansicht  der  I.  J.,  daß  der  fragliche  Kaufvertrag  ein  Raten- 
geschäft im  Sinne  des  Gesetzes  vom  27.  April  1896,  BßtB  Nr.  70,  be- 
inhalte, kann  nicbt  beige^pflichtet  werden,  vielmehr  stellt  sich  das 
betreffende  Rechtegeschäft  als  Kauf  auf  Borg  (§  1063  ABG)  dar,  wo- 
bei  aufibedungen  wurde,  daß  der  Kauf^eg-enstand  erst  nach  vollstän- 
diger Bezahlumg  des  Kaufpreises  in  das  Bigentum  des  Käufers  über- 
zugeben habe;  denn  vor  allem  wurden  im  Vertrag  keine  Raten  .im 
Sinne  des  bezogenen  Gesetzes  festgesetzt,  das  eine  größere  Anzahl 
in  der  Regel  gleich  hoher  und  in  gleichmäßigen  Zeiträumen  sich 
wiederholender  Teilzahlungen  im  Aug<e  hat.  Ddese  Voraussetzung 
trifft  aber  im  vorliegenden  Falle  nicht  zu.  Nicht  jeder  Kauf,  bei 
welchem  der  Kaufpreis  nicht  auf  einmal  bezahlt  wird,  kann  als  Raten- 
geschäft angesehen  werden  und,  daß  die  Vertrag^teile  im  geigebenen 
Fall  an  den  Abscluß  eines  Ratengeschäftes  gar  nicht  dachten,  ist 
schon  daraus  zu  schließen,  daß  für  Streitigkeiten  aus  dem  Vertrage 
das  Bezirksgericht  am  Wohnsitze  des  Verkäufers  zuständig  sein  sollte, 
eine  solche  Prorogation  aber  nach  §  6  des  Ratengesetzes  unzu- 
lässig ist. 

Durch  die  teilweise  Barzahlung  des  Kaufpreises  und  durch  die 
Hingabe  zweier  Wechsel  über  den  restlichen  Kaufechilling  wurden 
also  die  Kaufl)edingungen  erfüllt  und  es  erweist  sich  der  Kaufpreis 
als  bezahlt.  Nach  den  Bestimmungen  des  Kaufvertrages  wurde  der 
Beklagte  von  da  ab  Eigentümer  des  Motors  und  es  mußte  daher  aus 
diesem  Grunde  die  auf  den  Eigentumavorbehalt  gestützte  Klage  ab- 
gewiesen werden.  Aber  auch  dann,  wenn  das  strittige  Rechtsgeschäft 
als  Ratengeschäft  beandelt  würde,  müßte  die  Klage  abgewiesen  wer- 
den. Denn  dann  wäre  der  Ansiebt  der  I.  J.  beizupflichten,  daß  der 
Verkäufer     durch    Einklajgung    des    re^ichen   (KaufischilUngB    das 
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Walilrecht,  das  er  sich  duroli  <ien  Eigentums  vorbehält  gewahrt  hat,  im 
Sinne  des  §  3  des  Eatengesetzes  ausgeübt  hat.  An  die  getroffene  Wahl 
ist  aber  der  Verkäufer  gebunden.  Er  kann  also  nicht  mehr  nach- 
träglich von  dem  Eeohte  des  §  2  des  Ratengesetzes  Gebrauch  machen 
und  vom  Beklagten  die  Zurückstellung  des  Motors  verlangen,  der 
durch  die  seitens  des  Klägers  vollzogene  Wald  Eigentum  des  Be- 
klagtem wurde.  Denn,  wenn  auch  das  Ratengesetz  keine  ausdrückliche 
Bestimmung  darüber  enthält,  daß  der  Verkäufer  von  den  in  den  §§  2 
und  3  festgesetzten  BefxrgniiJ&en  nur  alternativ  Gebrauch  machen 
könne,  so  ergibt  sich  dies  doch  zweifellos  daraus,  daß  die  Konsequenzen 
dieser  beiden  rechtlichen  Vorbehalte  für'  die  Vertragsteile  ganz  ver- 
schieden sind. 

In  die  Präge,  ob  dem  Kläger  aus  dem  Titel  des  Kaufpreises 
noch  irgendwelche  Forderung  gegen  den  Beklagten  zustehe,  war  nach 
dieser  Rechtslage  nicht  einzugehen. 

Der  OOH  hat  der  Revision  des  Klägers  Folge  gegeben,  das  U. 
des  Berufungsgerichtes  aufgehoben  und  die  Streitsache  zur  neuer- 
lichen Verhandlung  und  E.  an  das  Berufungsgericht  zurückverwiesen. 

Gründe : 

Die  auf  §  503,  Z.  4,  ZPO  gestützte  Revision  ist  begründet. 

Vor  allem  kann  nämlich  der  Ansicht  des  Berufungsgerichtes, 
daß  das  der  Klage  zugrunde  liegende  Kaufgeschäft  kein  Raten- 
geschäft sei,  nicht  beigepflichtet  werden.  Es  ist  kein  wesentliches 
Merkmal  eines  Ratengeschäftes  im  Sinne  des  §  1  des  Gesetzes  vom 
27.  April  1896,  RGB  Nr.  70,  daß  die  eina^elnen  Teilzahlungen  gleich 
hoch  und  in  gleichmäßigen  Zeiträumen  fällig  seien.  Es  genügt  viel- 
mehr, daß  der  Verkaucf  der  beweglichen  Sache  in  Ausübung  eines 
Handels-  oder  anderen  Gewerbebetriebes  erf ol^rte,  daß  der  Kaufpreis 
in  Teilbeträgen  zu  entrichten  ist  und  daß  endlich  das  Kaufobjekt  vor 
vollständiger  Bezahlung  des  Kaufpreises  dem  Käufer  üibergeben 
wird.  Die  einzelnen  Teilzahlungen  könsnen  ohneweiters  im  verschie- 
dener Höhe  festgesetzt  und  in  verschiedenen  Zeiträumen)  fällig  ge- 
gestellt werden.  Diesen  Anforderungen  entspricht  der  in  der  Klage 
angeführte  Kaufvertrag,  sobald  darin,  wenn  auch  von  der  bei  Ab- 
schluß des  Vertrages  gegebenen  Anzahlung  von  100  K  abgesehen 
wird,  die  Bezahlung  des  restlichen  Kaufschillinges  von  1740  K  in 
Raten  von  300  K,  400  K  und  zwedmal  520  K  und  Überdies  im  Schluß- 
absat£  aaiadrücklich  auch  Termimverlust  für  den  Fall  der  nicht  ge- 
nauen Erfüllung  der  eingegangenen  Verpflichtungen  vereinbart 
wurde.  G<anz  nebensächlich  ist  die  Vereinbarung  des  Gerichtsstandes 
bei  dem  Bezirksgericht  am  Wiohnsitz  des  Klägers.  Diese  Vertrags- 
beetimmxmg  ist  nach  §  6  des  obzitierten  Gesetzes  überhaupt  xmver* 
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biadlich,  kann  aber  nicht  verwertet  werden,  um  einen  seinem  sonni- 
gen Inhalte  nach  als  EÄtengeschäft  sich  darstellenden  Kaufvertrag 
dieses  Charakters  zu  entkleiden. 

Unrichtig  ist  auch  die  Eeohtsansicht  beider  Untergerichte  über 
die  rechtliche  Bedeutung  und  Wirkung  des  pactum  reservat!  dominii 
beim  Ratengeschäfte.  Über  die  prinzipielle  Zulässigkeit  dieser  Neben- 
vereinbarung bei  Ratengeschäften  besteht  kein  Streit  und  es  findet 
eich  in  der  Tat  weder  im  ARG  noch  in  dem  Rateng]eeetze  vom 
27.  April  1896,  ROR  Nr.  70,  eine  Bestimmung,  aus  welcher  deren 
Unzuläsaigkeit  abgeleitet  werden  könnte.  Durch  den  Eigentumforvor- 
behalt  wird  nun  der  zum  Eigentumserwedbe  erforderliche  Übergabs- 
akt, soweit  es  sich  um  den  hiezu  nötigen  Traditionswillen  handelt, 
von  der  völligen  Bezahlumg  des  Kaufpreises  abhängig  gemacht,  die 
Tradition  ist  also  durch  die  Bezahlung  des  Kaufpreises  aufschiebend 
bedingt.  Eine  solche  Vereinbanmg  hindert  den  Verkäufer  keines- 
wegs an  der  Geltendmachung  seiner  sonstigen  Vertragsrechte  ^uxbd 
insbesondere  an  der  Einmahnung  und  Eintreibung  des  innerhalb  der 
vertragsmäßigen  Zeit  nicht  'bezahlten  Kauf  Schillings,  und  zwax  amch 
dann  nicht,  wenn  sie  einem  dem  §  1  des  Ratengeeetzes  zu  unterstel- 
lenden Kaiufgeschäfte  beigefügt  wurde.  Sie  muß  vielmehr  auch  in 
einem  solchen  Falle  von  dem  im  §  2  des  bezogenen  Gesetzes  erwähnten 
Vorbehalte  des  Verkäufers,  für  den  i^ll  der  Nichterfüllung  der  dem 
Käufer  obliegenden  Veipflichtungen  vom  Vertrage  zurücktreten  zu 
dürfen,  streng  auseinandergehalten  werden,  mag  immerhin  die  Gel- 
tendmachung des  Eigentumsvorbehaltes  gegenüber  dem  Käufer  die 
gleiche  Wirkung  äußern  wie  der  Rücktritt  vom  Vertrage.  Es  kann 
also  darin,  daß  der  Kläger  die  durch  den  zweiten  Wechsel  lediglich 
gedeckte  letzte  Kaufschillingsrate  einklagte,  rüoksichtlich  ihrer  den 
Wechselzahlungsauftrag  erwirkte  und  auf  Grund  desselben  Mobilar- 
und Realexekution  führte,  eine  Verzichtleistung  auf  das  dem  Kläger 
vertragsmäßig  an  dem  Verkauf sobjekt  vorbehaltene  Eigentum  nidit 
erblickt  werden.  Dem,  steht  im  Gegenstandsfalle  die  Tatsache,  daß 
der  vom  Kläger  eingeklagte  Motor  über  sein  eigenes  ausdrückliches 
Begehren  zur  Hereinbringung  des  restlichen  Kaufscbillinges  exekutiv 
gepfändet  wurde,  nicht  entgegen. 

Denn  wenngleich  im  allgemeinen  in  dem  Antrag  auf  zwangs- 
weise Pfändimg  eines  in  der  Innehabung  des  Schuldners  befindlichen 
Gegenstandes  die  stillschweigende  Anerkennung  dessen  erblickt  wer- 
den muß,  daß  dieser  Gegenstand  dem  Schuldner  und  nicht  dem  An- 
tragsteller gehöre,  so  wurde  im  vorliegenden  Falle  der  diesbezüg" 
liehen  Willenserklärung  des  Klägers  die  Reohtawirkung  dadurch  be- 
nommen, daß  im  Zuge  der  nach  Durchführung  der  Pfändung  von 
Amts    wegen    eingeleiteten    Erhebungen    durch    Erklärungen   beider 
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Teile  das  Eigentumsrecht  des  Klägers  an  dem  Motor  featgestellt  mid 
mit  Rücksicht  hierauf  die  Exekution  auf  dieses  Objekt  vom  Exeku- 
tionsgericht  rechtskräftig  eingestellt  wurde.  Es  käme  gtHni-dtizu  einer 
Rechtsverweigerung  gleich,  wenn  dem  Kläger  einerseits  tkw  Recht 
des  Zugriffes  auf  den  Motor  deshalb,  weil,  er  ^Ibst  def?ö^n 
Eigentümer  sei,  abgesprochen,  anderseits  aber  sein  Eig*entmiis- 
anspruch  deshalb  zurückgewiesen  würde,  weil  er  durch  Kinkkg^uuj? 
des   restlichen  Kauf  Schillings   sich   seines   Eigentums  ^><?)^*i^h*jii   habe. 

Grundsätzlich  kann  demnach  das  Klagebegehren  iric4ii  aU  unli->- 
gründet  bezeichnet  werden. 

Nun  hat  aber  Beklagter  eiiigewendet,  daß  der  Kauf*«4ii]liiiy:  teils 
durch  Barzahlungen,  teils  durch  Aufrechnung  mit  Gegen  forderuttgen 
des  Beklagten  volLständig  bezahlt  sei.  Dieser  Einwand  wurdi*  bisher 
von  den  Untergeriohten  nicht  beachtet,  wäre  jedoch  für  die  E.  von 
Relevanz,  wenn  als  erwiesen  angenommen  werden  kckmte,  daß  durtiJi 
Zahlungen,  die  dem  Wechselzahluiigsauftrage  nachgefolg-t  sind,  mwi 
durch  nachträglich  entstanxlene  kompensable  Gegenfordoröngeo  der 
Anspruch  des  Klägers  auf  den  restlichen  Iva uf Schilling  iiimt  allen 
Xebengebiihren  getilgt  wurde.  Da  ferner,  wie  bereits  erwähnt,  die  Gel- 
tendmachung des  klägerischen  Eigentumsrechtes  an  dem  vc/rkaufteii 
Motor  ihre  Wirkung  nach  dem  Rücktritte  vom  Kaufvertraf^^e  [gleich- 
kommt, infolgedessen  also  die  Bestinmiung  des  §  2  des  KfUengft-et7A>*? 
in  Anwendung  zu  kommen  hat,  die  bezüglichen  Ansprtirh*'  vom  Be- 
klagten in  der  Tat  auch  gegen  den  Kläger  erhoben  wurden  und 
Kläger  sich  augdrücklich  bereit  erklärte,  die  nach  Vorschrift  des 
Gesetzes  dem  Käufer  gebührenden  Rückersätze  zu  leij^tnn,  in  dieser 
Richtung  aber  die  Yerhandluing  bisher  nicht  gepflogen  uud  ^Ihk  Maß 
der  'beiden  Teilen  nach  §  2  des  bezogenen  Gesetzes  zn kommenden 
Beträge  nicht  festgeßtellt  wurde,  so  stellt  sich  das  Benifujigsver^ 
fahren  bzw.  Streitverfahren  überliaupt  als  mangelhaft  dor,  weshalb 
gemäß  der  §§  496,  Z.  3,  und  518  ZPO  da«  angefochtene  T^.  als  auf 
einer  unrichtigen  Beurteilung  der  Sache  beruhend  anf:'jihotM?n  trnd 
die  Streitsache  zur  neuerlichen  Verhandlung  und  Fei^t-tolhini,^  «l<^r 
für  die  E.  relevanten  Tat  um  stände  an  da?^  Beruf  ungsgc^ri  (4a  Kurüdk- 
zuverweisen  war. 

9709. 

Unzuiässigkeit  des  Rechtsweges  für  Schadenersatzklagen  gegen 

Staatsbedienstete  aus  AnlaB  ihrer  dienstlichen  Tätigkeit. 

l.  ?.  22.  Mal  1907.  Z.  6663.  —  (JB  38  ex  1907.) 

I.  KG  Znaim. 

II.  OLG  Brunn. 

Der  Sicherheitswachinspektor  X  brachte  in  Ausiühiin^  <ii\ut'^ 
Dienstes   anläßlich  eines   Straßenexzesses   einem   der   Exssodenlen    A 
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durch  einen  Säbelhieb  eine  schwere  Verletzung  bei.  Aus  diesem  An- 
lasse wurde  gegen  N  eine  Anzeige  bei  der  Staatsanwaltschaft  er- 
stattet; von  der  wider  ihn  erhobenen  Anklage  wegen  Übertretung 
gegen  die  körperliche  Sicherheit  wurde  derselbe  jedoch  freigespro- 
chen. A  erhob  nun  wegen  der  ihm  zugefügten  Verletzung  bei  dem 
KG  eine  Schadenersatzklage  gegen  den  Sicherheitswachinspektor  K. 
In  formeller  Beziehung  machte  der  B^agte,  gestützt  auf  das 
Hofd.  vom  14.  März  1806,  JGS  Nr.  758,  die  Einwendung  der  IJnzu- 
lässigkeit  des  Rechtsweges  geltend. 

Das  KG  hat  diese  Einwendung  mit  der  Begründung  zurück- 
gewiesen, „daß  es  sich  im  vorliegenden  Fall  inhaltlich  der  Klage  nicht 
um  pflichtwidrige  Verfügungen  handle,  aus  welchen  dem  Kläger  der 
Schaden  erwachsen  ist,  sondern  vielmehr  um  eine  aus  einer  delikti- 
schen Handlung  ergangene  Pflichtverletzung,  welche  nicht  imter  die 
Bestimmung  des  Hofd.  vom  14.  März  1806,  JGS  Nr.  768,  su-bsumiert 
werden  kann,  daher  auch  die  Inkompetenz  des  Zivilgerichtes  im  vor- 
liegenden Stritte  nicht  begründet   erscheint". 

Das  OLG  hat  dem  Rekurs  des  Beklagten  Folge  gegeben  und 
die  Klage  wegen  Unzulässigkeit  des  Rechtsweges  zurückgewiesen. 

Gründe: 

Es  ist  nicht  streitig,  da£  Kläger  gegen  den  Beklagten  Schaden- 
ersatzansprüche aus  Anla£  eines  Einschreitens  des  Beklagten  in 
seiner  Eigenschaft  als  Sicherheitswachinspektor  geltend  macht,  weil 
der  Beklagte  bei  dieser  Dienstesverrichtung  von  seinem  Dienstsäbel 
Gebrauch  gemacht  und  dem  Kläger  mit  demselben  zwei  Hiebe  ver- 
setzt hat.  Daß  der  Waffengebrauch  der  Sicherheitswache  in  Aus- 
übung des  Dienstes  gestattet  ist,  geht  aus  dem  Amtsimterrichte  für 
diese  Wache,  I.  Teil,  S.  69,  hervor.  Daß  die  Bediensteten  der  Sicher- 
heitswache in  Wien  Staatsangestellte  sind,  geht  aus  §  1  des  Organi- 
sationsstatuts für  diese  Wache  hervor  und  kann  als  feststehend  an- 
genommen werden.  Im  Abs.  1  des  Hofd.  vom  14.  März  1806,  JGS 
Kr.  758,  wird  bestimmt,  daß  Staatsbeamte  ihrer  Amtshandlungen 
wegen  bei  dem  Zivilgerichte  niemals  belangt  werden  können.  Diese 
Vorschrift  besteht,  weil  die  im  Art.  XII  des  Ges.  vom  21.  Dezember 
1867,  RGB  Nr.  145,  in  Aussicht  gestellte  gesetzliche  Regelung  der 
(lelteudmachung  der  zivilrechtlichen  Ansprüche  aus  Anlaß  der 
Haftung  der  Staatsbediensteten  für  in  Ausübung  des  Dienstes  zu- 
gefügte Rechtsverletzungen  nur  bezüglich  der  richterlichen  Beamten 
erfolgt  ist,  u.  zw.  bezüglich  aller  Staatsbediensteten,  mit  alleinig^er 
Ausnahme  der  vorgenannten  (Ges.  vom  12.  Juli  1872,  RGB  Nr.  112), 
heute  noch  in  Wirksamkeit.  Deshalb  war  nach  Abs.  2  des  vorbe- 
zogenen Hofd.  und  §  42  JX  die  vorliegende  Klage  wegen  Unzulässig- 
keit des  Rechtsweges  sofort  a  limine  abzuweisen  und  mußte,  da  dies 
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nicht  geschehen  ist,  der  vom  Bekliifrten  erhobenen  Einwoufluug  der 
Unzulässigkeit  des  Recht swegri'H  stnttiieg'E'ben  und  in  diiesem  Sinne 
der  angefochtene  B.  der  Vorlnj^tanz  in  Willfahning  des  Rekurses  ab- 
geändert werden.  Die  in  Rede  stehende  TuthandlunR  des  Reklagten 
ist  schoii  der  Judikatur  de.s  Strafgericht^^  imterzogoD  worden,  Ew 
liegt  das  rechtskräftige  U.  deä  LG  tn  Wien  alä  Berufungsgerichten 
vor,  mit  welchem  der  Beklaj^te  von  der  Ankluge  weisen  Übertretung 
gegen  die  Sicherheit  des  Lebens  und  des  Ktlrpers  nach  §  S^fj  und 
431  StG,  nach  §  259,  Abs.  3,  StPO  freigesprochen  worden  ist.  Wenn 
auch  zugegeben  wird,  da^ß  dem  Kläger  nicht  verwehrt  werden  kann, 
trotz  dieses  Freispruches  den  Ersatz  seines  Schadens  vom  Beklagten 
anzusprechen,  indem  er  die  Widorrt'chtliehkeit  der  in  die  AuÄÜbnn;;;" 
des  Dienstes  fallenden  Ilandluiigsweii^ci  desii^^elben  anderweitig  zu  er- 
weisen versucht,  ist  ihm  mit  Rücksicht  auf  obiges  Hofd.  bei  dem 
Fmstande,  daß  die  Handlung  des  Beklagten  in  die  Ausübung  seiüea 
Dienstes  fällt,  der  Klagewt^  vur  den  Zivilgerichten  versagt,  wie 
oben  dargetan  erscheint.  Der  Prozeßweg  wird  durch  den  Frastand 
nicht  zulässig,  daß  der  Beklupte  sieh  derzeit  im  Ruhestand  befindet, 
weil  eben  die  den  Schadenersatzanspruch  nach  den  Behauptungen 
des  Klägers  begründende  Tathandlung  vom  Beklagten  als  aktivem 
Staatsdiener  in  Ausübung  j^eines  Dienstes  gesetzt  worden  ist,  er 
hiefür  nur  im  administrativen  Wege  sehudeiieräatzpflichtlg  erkannt 
werden  kann  und  der  BHageweg  vor  den  Gerichten  um  eh  dem  obigt  u 
Hofd.  ausdrücklich  ausgeschlossen   ist. 

Über  Revisionsrekurs  den  Ivlägers  hat  der  OGIT  die  E,  II.  J- 
bestätigt. 


9710. 

Die  Zeit,  welche  ein  Advokaturskandidat  nach  dem  Tode  eines 
Advokaten  in  dessen  Kanzlei  bia  zum  Antritte  des  bestellten 
Substituten   zugebracht    hat,     ist    in    seine    Verwendtingszeit 

einiurechnen 

E.  ?.  22.  lai  1907. 1  ^m*  —  iJiB  lim  ei  im.\ 

Der  Berufung  eines  Adi^okaturakandidaten  dagegen,  daß  ihm 
vom  Ausschusse  der  Advoka tenkammer  die  Bestätigung  über  seitie 
Verwendung  als  Advokaturskandidat  in  der  Kanzlei  eines  am  23.  De- 
zember 1906  gestorbenen  Advokaten  vom  1,  Dezember  bi<?  2 '5.  De- 
zember  und  nicht,  wie  er  begehrt  hatte,  bis  27.  Dezember  ItUM*  erteilt 
wurde,  gab  das  OLG  nicht  statt;  denn  nach  §  30  AO  könne  ein 
Advoka turakandidat  in  die  Liste  der  Advoknturskaudidnten  nur 
dann  eingetragen  und  darin  geführt  werden,  wenn  er  nebs^t  Xaeh- 
weisung  der  Erfüllung  der  zum  Eintritt  in  die  Geriehtspraxis  vor- 
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geschriebenen  Erfordernisse  sich  durch  die  fragliehe  Zeit  bei  dem 
betreffeiidGii  Advokaten  der  Praxis  gewidmet  habe  \md  hierüber  dem 
]Cammerausschusse  rechtzeitig  Anzeige  erstattet  werde.  Da  nun  der 
Advokat,  bei  dem  Beschwerdeführer  bis  23.  Dezember  1906  als  Advo- 
ka turskaudidat  beschäftigt  war,  an  diesem  Tage  gestorben  sei,  hätte 
C8  dem  wahren  Sachstande  nicht  entsprochen,  wenn  Beschwerde- 
führer noch  weiter  als  Konzipient  dieses  Advokaten  geführt  worden 
wäre,  und  da  er,  insofern  er  dann  bis  zum  27.  Dezember  1906  die 
PniJiis  in  der  Kanzlei  des  Substituten  des  Verstorbenen  ausgeübt 
hiibon  soll,  den  Antritt  derselben  nicht  rechtzeitig  dem  Kammer- 
ausöchusti^e  angezeigt,  sondern  das  bezügliche  Zeugnis  erst  am 
Ifi.  Jänner  1907  vorgelegt  habe,  sei  der  Vorschrift  des  §  30  AO  nicht 
Genüge  getan  worden,  weshalb  das  Ansuchen  um  Bestätigung  der 
Praxis  für  die  Zeit  vom  24.  bis  27.  Dezember  1906  mit  Recht  abge- 
wiesen worden  sei. 

Der  OGH  hat  der  Berufung  des  Advokaturskandidaten  Folge 
gegeben«  i3ie  angefochtenen  B.  abgeändert  und  erkannt,  es  werde 
dem  Beseh Werdeführer  die  Bestätigung  erteilt,  daß  seine  Verwen- 
dung ab  Advokaturskandidat  in  der  Advokaturskanzlei  des  am 
2-).  Dezember  1906  verstorbenen  Advokaten  ununterbrochen  vom 
1.  Be^üeniber  1906  bis  einschließlich  27.  Dezember  1906  gedauert  habe. 

Gründe: 

Die  Bestimmung  des  §  30  AO  wurde  von  den  Unterinstanzen 
auf  den  gegebenen  Fall  imrichtig  angewendet.  Der  Tod  eines  Advo- 
katen an  und  für  sich  ist  noch  keineswegs  geeignet,  eine  Unter- 
brechung in  der  Advokaturspraxis  der  in  seiner  Advokatenkanzloi 
beächaft igten  und  bei  ihm  bediensteten  Advokatursl;andidaten  her- 
beizuführen. Es  kann  nämlich  keinem  Zweifel  unterliegen,  daß  die 
ilem  verstorbenen  Advokaten  übertragenen  und  in  seiner  Kanzlei 
iiiihiingigeu  Geschäfte  auch  nach  seinem  Tode  fortgeführt  werden 
müssen,  weshalb  das  Gesetz  auch  dem  Ausschusse  der  Advokaten- 
kammcr  im  §  28,  lit.  h,  die  Bestellung  eines  mittlerweiligen  Stell- 
vertreters für  den  mit  Tod  abgegangenen  Advokaten  verordnet.  Xun 
kann  aber  der  bestellte  Substitut  die  Leitung  der  Kanzlei  erst  nach 
seiner  Bestf^llung  übernehmen  und  auch  erst  dann  die  etwa  mitüber- 
nommenen Advokaturskandidaten  nach  Vorschrift  des  §  30  AO  als 
nunmehr  bei  ihm  bedienstet  zur  Anmeldung  bringen.  Der  Zeitpunkt 
der  Übernahme  der  Kanzlei  kann  sich  aus  verschiedenen  Gründen 
verzögern,  lu  der  Zwischenzeit  aber  müssen,  soweit  es  möglich  und 
^suhissig  ist,  die  in  der  Kanzlei  des  Verstorbenen  anhängigen  Sachen 
fortgeführt  und  zur  Verhütung  unwiderbringlicher  Nachteile  der 
Auftraggeber  die  dringenden  Vertretungshandlungen  vorgenommen 
bzw.  wenigstens  vorbereitet  werden.  Hat  sich  nun  ein  bei  dem  Ver- 
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storbenen  in  Verwendung  gestandener  Ädvokaturskandidat  in  dessen 
Kanzlei  nach  dem  Ableben  seines  gewesenen  Chcfä  bis  zum  Antritt 
des  bestellten  Substituten  bei  FortfühTung-  der  GoschÜfte  betätigt, 
wie  dies  beim  Beschwerdeführer  erhobenormaiaeii  zutrifft,  so  kann 
von  einer  Unterbrechung  seiner  Advoka turspraxis  um  no  weniger 
die  Rede  sein,  als  einerseits  nicht  in  der  Eintragung  in  die  Liste 
der  Advokaturskandidaten  imd  in  der  E reich tlichmaehung  des  Ein- 
trittes des  Kandidaten  in  eine  bestimroto  Advokatenkanzlei,  i^onderu 
in  seiner  praktischen  Verwendung  dasei b.'^t  tlns  Wesen  der  Ailvokfi- 
turspraxis  zu  erblicken  ist,  anderseits  aber  gemäß  §  30,  Abs.  2,  AO 
sogar  tatsächliche  Verhinderungen  in  der  Ausübung  der  Praxis,  {&]h 
sie  den  Zeitraum  eines  Monats  nicht  iibprsteiireii,  bei  Berechnung 
der  Gesamtdauer  der  Advokaturspraxis  außer  Betracht  ku  bleiben 
liaben. 

Aus  diesen  Erwägungen  war  der  Berufung  des  Beschwerde* 
führers  Folge  zu  geben  und  in  Abänderung  der  angefochtenen  B. 
die  vom  Bittsteller  begehrte  Bestätigunjor  der  Advokaturspraxis  zu 
erteilen. 


9711. 

Die  Festsetzung  der  vom  außerehelichen  Vater  fUr  sein  Kind 
zu  leistenden  Alimentatlonsbeträge  hat  auch  dann  im  Prozeß- 
wege zu  erfolgen,  wenn  ersterer  seine  Vaterschaft  zugestanden  hat. 

E.  V.  22.  Mai  1907,  Z.  «746-  -  fin2  U  1907,) 

Die  Unterinstanzen  hatten  die  von  Ferdinand  W  als  außerehe- 
licher Vater  des  Kindes  Maria  S  zu  leistenden  Untorhaltsbeträge 
im  auJaerstreitigen  Verfahren  festgesetzt. 

Infolge  Revisionsrekurses  des  Vorinundes  des  genannten  Kindes 
hat  der  OGH  die  beiden  untergerichtliehen  B.  imd  das  vorangegan- 
gene, auf  die  Festsetzung  der  Höhe  des  eu  leistenden  Unterhalts- 
beitrages bezügliche  Verfahren  als  nichtig  aufgehoben  und  den  An- 
spruch der  m.  Marie  S  gegen  ihren  unehelichen  Vnter  auf 
Ilnterhaltsleistung  auf  den  Rechtsweg  gewiesen. 

Gründe: 

Nach  §  2,  Z.  5,  Abh.-Pat.  hat  das  Gericht  alle  Umstände  un.! 
Verhältnisse,  welche  auf  die  richter liehe  E.  Einfluß  haben,  von 
Amts  wegen  zu  untersuchen,  ohne  also  an  die  von  den  Parteien  dies- 
falls vorgebrachten  Anträge  und  tatsäclili<*heii  Auhalts|mnkte  (§  2111 
ZPO)  gebunden  zu  sein.  Während  nun  Ijci  Beurteilung  der  nath 
§  142  und  178  ABG  dem  außerstreitigon  Wego  zngewiasenen  Difft- 
renzen   Gesichtspunkte    des    ciffenf liehen    IntcrcBKes    au     geordneten 
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Zuständen  in  der  Familie  mitspielen,  entfällt  dies  bei  der  Forde- 
rung des  unehelichen  Kindes  auf  Leistung  des  Unterhaltes  den 
A'ater  nach  §  166  ABG.  Für  eine  amtswegige  Untersuchung  ist  des- 
halb hier,  einerlei  ob  der  Anspruch  eines  eigenberechtigten  Kindes 
TAif  Fragp  steht  oder  nicht,  insolange  keine  Grundlage  da,  als  nicht 
etwa  dip  (fosetzgebung  aus  Gründen  allgemein  staatlicher  Fürsorge 
eine  solche  ausdrücklich  vorzuschreiben  findet.  Dies  ist  bisher  nicht 
geschehen  und  muß  es  deshalb  Sache  des  mit  seinem  Anspruch  auf- 
tretenden Kindes  bleiben,  die  für  die  Angemessenheit  der  begehrten 
VerpflegunfT,  Erziehung  oder  Versorgung  maßgebenden  Umstände 
zu  behaupten  und  nötigenfalls  zu  beweisen.  Dies  kann  nur  in  dem 
mit  den  niitigen  Garantien  der  Unmittelbarkeit  und  des  kontra- 
(likt<»riHeheTi  beiderseitigen  Verfahrens  ausgestatteten  Rechtswege 
^<^8cheheii  und  besteht  am  wenigsten  ein  Grund,  für  solche  An- 
sprüche, abweichend  von  allen  sonstigen  Regeln,  ein  im  wesent- 
lichen formloses  Verfahren  einzuräumen,  das  bis  in  die  letzte 
Instanjj  die  Beachtliehkeit  von  Neuerungen  und  die  E.  der  Tatfrage 
auf  Orund  der  Schriftlichkeit  zuläßt.  Auch  §  49,  Z.  2,  JN  hat  der 
hier  ausgedrückten  Anschauung  Rechnung  getragen  und  die  sach- 
liche Tieriehtszuständigkeit  für  die  Austragung  solcher  Ansprüche 
in  ihrem  von  der  Gerichtsbarkeit  in  Streitsachen  handelnden  zweiten 
Teile  geregelt. 


9712. 

Das  inländische  Gericht,  welches  die  Durchführung  der  Ver- 
lasaenschaflsabhandlung  nach  einem  Ausländer  dem  zuständigen 
ausiändr&ehen  Gerichte  flberlassen  hat,  ist  zur  Entscheidung 
über  ein  Absonderungsbegehren  nach  §  812  ABG  nicht  zu- 
ständig. 

E.  T.  22.  Mai  1907,  Z.  6S07.  -  (Jlfi  1092  ax  1908.) 

Ein  inländisches  Gericht,  welches  die  Durchführung  der  Ver- 
laasensf^hflftsabhandlung  in  Ansehung  des  beweglichen  Nachlasses 
eines  in  ftrlnem  Sprengel  verstorbenen  ungarischen  Staatsange- 
liörigen  ilein  zuständigen  ungarischen  Gericht  überlassen  hatte,  be- 
willigte auf  Antrag  eines  Verlassenschaftsgläubigers  gemäß  §  812 
ABG  die  Absonderung  der  Vlft.  von  dem  Vermögen  des  Erben.  Es 
hielt  pich  hiezu,  trotzdem  es  nicht  Abhandlungsgericht,  sondern  bloß 
dazu  berufen  ist,  gemäß  den  §§  137  ff.  Abh.-Pat.  zur  Sicherung  der 
hierländigen  Erben,  Vermächtnisnehmer  und  Gläubiger  die  dort 
Torgeaehenen  Verfügungen  zu  treffen,  vermöge  folgender  Erwägun- 
gen   für   siiständig: 

§  812  ABG  beschränkt  das  dort  dem  Erbschaftsgläubiger,  Ver- 
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inächtnisnehmer  oder  Noterben  eingeräumte  Recht  auf  Absonderung 
der  Vlft.  von  dem  Vermögen  des  Erben  nur  in  der  Richtung,  daß 
er  dieselbe  nach  der  Einantwortung  nicht  mehr  begehren  kann. 

Darüber,  daß  ein  solches  Begehren  nur  an  das  zur  Durch- 
führung der  Verlassenschaftsabhandlung  berufene  Gericht  gestellt 
werden,  bzw.  über  dasselbe  nur  von  diesem  entschieden  werden  kann, 
hat  das  Gesetz  keine  Anordnung  getroffen.  Die  Erwägung  jedoch, 
daß  die  für  die  Normierung  des  Absonderungsrechtes  maßgebenden 
Umstände  davon,  ob  der  Nachlaß  von  dem  Gerichte  lediglich  zur 
Sicherung  berechtigter  Interessen  verwaltet  oder  von  demselben  der 
Verlassenschaftsabhandlung  unterzogen  wird,  unabhängig  sind,  führt 
zwingend  dahin,  die  E.  über  das  Absonderungsbegehren  auch  dem 
gemäß  den  §§  137  ff.  einschreitenden  Gerichte  zuzugestehen,  dies 
um  so  mehr,  als  sich  die  Absonderung  der  Vlft.  im  Wesen  mit  der 
im  §  23  Abh.-Pat.  dem  inländischen  Gerichte  zur  Pflicht  gemachten 
Sicherung  des  Nachlasses  deckt  und  sohin  auch  diesem  Gerichte  die 
E.  über  die  Nachlaßabsonderung  als  vorzüglichstes  Sicherungsmittel 
vorbehalten  sein  muß. 

Das  Rekursgericht  wies  dagegen  den  Antrag  des  Verlassen- 
schaftsgläubigers ab,  von  der  Anschauung  ausgehend,  daß  dem  Ge- 
richte I.  J.  die  Ziiständigkeit  zur  E.  über  einen  gemäß  §  812  ABG 
gestellten  Antrag  mangelt.  Denn  das  Gericht  schreite  vorliegend 
lediglich  im  Sinne  des  §  23  Abh.-Pat.  ein  und  habe  somit  für  die 
Befriedigung  der  hierländigeii  Gläubiger  lediglich  nach  den  in  den 
§§  138  und  139  Abh.-Pat.  enthaltenen  Vorschriften  zu  sorgen.  Diese 
Fürsorge  beschränkte  sich  nach  dem  klaren  Wortlaute  des  §  138 
Abh.-Pat.  darauf,  daß  der  Nachlaß  vor  Befriedigung  oder  Sicher- 
stellung der  Forderungen  der  Gläubiger  dem  ausländischen  Gerichte 
nicht  ausgefolgt  werden  darf.  Auch  §  28  Abh.-Pat.  biete  für  eine 
Maßnahme,  die  einen  bierlands  bekannten,  nach  hiesigen  Gesetzen 
legitimierten  Erben  voraussetzt,  keine  Stütze.  Der  Wortlaut  des 
§  812  ABG  setze  aber  sowohl  einen  solchen  als  ein  mit  der  Ab- 
handlung betrautes  Gericht  voraus,  was  sich  insbesondere  auch  aus 
§   79   Abh.-Pat.  ergebe. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  des  Verlassenschafts- 
gläubigers keine  Folge  gegeben,  da  das  Erstgericht  die  Durchf  ühnuig 
der  Verlassenschaftsabhandlung  nach  dem  ungarischen  Staatsange- 
hörigen dem  ungarischen  Gericht  überlassen  hat,  daher  zu  einer  Ver- 
fügung nach  §  812  ABG  nicht  kompetent  erscheint  und  nur  gemäß 
§  138  des  Abh.-Pat.  vor  Ausfolgung  des  hier  befindlichen  Verlassen- 
schaftsvermögens an  das  genannte  ungarische  Gericht  das  Erforder- 
liche wegen  Befriedigung  oder  Sicherstellung  des  Beschwerdeführers 
vorzukehren  haben  wird. 
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9713. 

Zuständigkeit  des  B6  für  die  gegen  die  Erben  des  außereiie- 

liciien  Vaters  gericiitete  Kiage  auf  Erliöliung  der  Aiimentations- 

beitrage  (§  49/2  JN.) 

E.  T.  22.  lai  1907,  Z.  6810.  -  (IB  31 61 1907.) 

I.  BG  Innere  Stadt  I. 
II.  LG  Wien. 

Friedrich  L  hatte  mit  der  Vormundschaft  seiner  unehelichen 
Kinder  Friederike  B  und  Ludwig  B  am  20.  Oktober  1890,  bzw.  am 
10.  November  1892  einen  Vertrag  geschlossen,  inhaltlich  dessen  er 
sich  verpflichtete,  für  jedes  seiner  Kinder  einen  jährlichen  Alimen- 
tationsbeitrag  von  2500  fl.  zu  zahlen.  Weiters  verpflichtete  sich  L, 
seiner  genannten  Tochter,  wenn  sie  sich  verheiraten  oder  die  physi- 
sche Gro^jährigkeit  erlangen  wird,  50.000  fl.  zu  ihrer  weiteren  Ver- 
sorgung zu  übergeben.  L  hatte  damals  kein  eigenes  Vermögen;  er 
erlangte  solches  erst  im  Jahre  1899,  als  sein  Vater  starb,  dessen 
Alleinerbe  er  war.  Als  im  Jahre  1904  auch  L  starb,  erfuhr  die  Vor- 
mundschaft, daß  sein  Vermögen  bedeutend  größer  war,  als  er  seiner- 
zeit angegeben  hatte.  Die  Vormundschaft  begehrte  nun  1.  gegenüber 
den  Erben  des  L  Feststellung,  daß  der  erwähnte  Vertrag  zu  Recht 
besteht  und  2.,  daß  diese  Erben  zur  ungeteilten  Hand  schuldig  sind, 
statt  der  festgesetzten  Alimentationsbeiträge  von  5000  K  jährlich 
für  jedes  Kind,  nunmehr  10.000  K  für  jedes  Kind  bis  zu  dessen  Selbst- 
erhaltungsfähigkeit in  monatlichen  Raten  zu  bezahlen. 

Die  I.  J.  hat  das  Klagebegehren  wegen  sachlicher  Unzuständig- 
keit  dieses   Gerichtes  abgewiesen. 

Gründe : 

Die  Bestimmung  des  §  49/2  JX,  aus  welcher  die  Zuständigkeit 
des  BG  abgeleitet  werden  will,  ist  streng  auszidegen;  demnach  ist 
vorliegend,  wo  kein  Streit  über  die  Vaterschaft  zu  den  unehelichen 
Kindern  des  L  besteht  und  wo  es  sich  nicht  um  die  dem  unehelichen 
Vater  den  Kindern  gegenüber  gesetzlich  obliegenden  Verpflichtungen 
handelt,  dieses  Gericht  auch  nicht  zur  E.  der  Klagsansprüche  zu- 
ständig. Und  zwar  zur  E.  des  Feststellungsantrages  deshalb  nicht, 
weil,  wenngleich  die  Klägerin  m.  Friederike  B  anläßlich  der  münd- 
lichen Verhandlung  die  in  der  Klage  unterlassene  Bewertung  des 
Streitgegenstandes  nachgeholt  und  ihr  Interesse  mit  800  K  angegeben 
hat,  wonach  das  BG  im  Sinne  des  §  49/1  JN  zuständig  wäre,  sich 
doch  aus  den  eigenen  Angaben  der  Klägerin  ergibt,  daß  das  Interesse 
an  dieser  Feststellung  ein  weitaus  höheres  ist,  und  es  nicht  angeht, 
aus  dem  Zusammenhange  der  §§  56,  Abs.  2  und  60,  letzter  Absatz,  zu 
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folgern,  daß  auch  dann,  wenn  die  Behauptung,  das  IntercAse  betrage 
800  K,  sichtlich  und  zweifellos  keine  ernstgemeinte  ist,  das  Gericht 
—  vielleicht  a\is  Rücksichten  statistischer  Zählung  —  gezwungen  sein 
sollte,  mit  sehenden  Augen  einen  Prozeß*  vor  sein  Forum  zu  ziehen, 
obzwar  damit  der  Grundgedanke  der  JK,  daß  nur  geringfügige  oder 
aber  besonders  dringliche  Rechtssachen  vor  die  BG  gehören,  während 
wichtigere  tind  zugleich  nicht  ihrer  Natur  nach  besonders  dringende 
Angelegenheiten  der  Beurteilung  von  Gerichtshöfen  unterliegen,  ge- 
radezu verhöhnt  würde.  Übrigens  gründet  die  Klage  die  Zuständig- 
keit des  Gerichtes  auch  in  diesem  Punkte  nicht  etwa  auf  den  allen- 
falls in  Betracht  kommenden  Abs.  1  des  §  49  JN,  sondern  gleichfalls 
auf  die  Bestimmung  des  Abs.  2  dieses  Paragraphen.  Diesbezüglich 
kann  aber  doch  wohl  ein  Zweifel  überhaupt  nicht  obwalten,  daß  die 
auf  der  Behauptung  des  Vorhandenseins  einer  Verpflichtungs- 
erklärung fußende  Feststellungsklage  mit  den  im  §  49/2  JN  ge- 
nannten Rechtssachen  gar  nichts  gemein  hat,  weil  diese  Gesetzes- 
bestimmung nur  von  der  dem  Vater  obliegenden  „gesetzlichen",  nicht 
auch  von  den  ihm  kraft  Vertrages  obliegenden  Verpflichtungen 
spricht.  Der  Paragraph  setzt  aber  auch  weiter  fest,  daß  es  sich  um 
Verpflichtungen  des  Vaters  handle;  die  Klage  dagegen  geht  in  ihrem 
zweiten  nun  zu  besprechenden  Teile  nicht  gegen  den  Vater,  sondern 
gegen  dessen  Erben  und  beansprucht  nicht  etwa,  gestützt  auf  die  Be- 
stimmungen des  ABG  über  den  Übergang  der  Pflichten  auf  die  Erben, 
die  Leistung  der  vom  Vater  im  Vergleiche  festgelegten  Fnterhalts- 
verpflichtungen  seitens  der  Erben,  sondern  begehrt,  von  der  Behaup- 
timg ausgehend,  daß  jene  Leistungen,  welche  der  verstorbene  Kindes- 
vater selbst  auf  Grund  vormundschaftsbehördlicher  Vergleiche  ge- 
leistet hat,  schon  seit  einer  Reihe  von  Jahren  seinen  Vermögensver- 
hältnissen nicht  mehr  entsprachen,  nunmehr  dem  Sinne  nach  erst  die 
Feststellung,  daß  der  Verstorbene  durch  die  Zahlung  der  verglichenen 
Beträge  seine  gesetzliche  Unterhaltsverpflichtung  nicht  erfüllt  habe, 
sondern  ein  Betrag  von  je  10.000  K  seinen  Vermögensverhältnissen 
angemessen  gewesen  wäre  und  sodann  unter  der  Voraussetzung  dieser 
Feststellung  und  gestützt  auf  §  171  ABG  die  Verurteilung  der  Be- 
klagten als  der  Erben  des  Kindesvaters  zur  künftigen  Zahlung  dieser 
erhöhten  Unterhaltsbeiträge.  Es  muß  daher  den  Beklagten  beige- 
pflichtet werden,  daß  auch  dieser  Teil  der  Klage  keineswegs  unter 
den  Wortlaut  imd  Sinn  des  §  49/2  JN  einzureihen  ist  und  daß  es  sich 
um  eine  Klage  handelt,  deren  Grundlage  nicht  die  gar  nicht  be- 
strittene Vaterschaft  des  Erblassers,  sondern  die  Behauptung  bildet, 
daß  jener  Mann,  welcher  anerkannte,  der  Vater  der  Kläger  zu  sein, 
durch  den  gerichtlich  genehmigten  Vergleich  die  gesetzlich  ihm  ob- 
liegenden Verpflichtungen  nicht  erfüllt  habe.  Eine  solche  Klage  wäre 
bei  Lebzeiten  des  Vaters  allerdings  bei  dem  BG  abhängig  zu  machen 
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gewesen,  allein  sie  richtet  sich  gegen  die  Erben  und  diesen  darf  — 
mangels  einer  ausdrücklichen  entgegenstehenden  gesetzlichen  Rege- 
lung —  ihr  Gerichtsstand  vor  dem  Gerichtshofe  nicht  genommen 
werden. 

Die  II.  J.  hat  mit  B.  infolge  Rekurses  der  Kläger  die  ünzu- 
ständigkeitseinwendimg  der  Beklagten  zurückgewiesen  und  dem  BG 
aufgetragen,  sich  der  Verhandlung  und  ürteilsf ällung  in  der  Haupt- 
sache zu  unterziehen.  * 

Gründe : 

Dadurch,  daß  der  seither  verstorbene  Friedrich  L  sich  in  dem 
am  20.  Oktober  1890  geschlossenen  Vertrage  verpflichtet  hat  „in 
weiterer  Erfüllung  der  ihm  als  dem  unehelichen  Vater  der  m.  Friede- 
rike B  in  Gemäßheit  der  §§  166  imd  167  ABG  obliegenden  Verbind- 
lichkeiten" der  genannten  Minderjährigen  im  Zeitpunkte  der  Ver- 
heiratung oder  der  physischen  Großjährigkeit  zu  ihrer  weiteren  Ver- 
sorgung einen  Betrag  von  50.000  fl.  aus  seinem  Vermögen  auszu- 
zahlen, ist  eine  Änderung  in  Rücksicht  auf  den  Rechtsgrund  seiner 
Verbindlichkeit  (§  1379  ABG),  welche  na^ch  wie  vor  die  in  obigen 
Paragraphen  bestimmten,  dem  unehelichen  Vater  gesetzlich  obliegen- 
den Verpflichtimgen  bilden,  nicht  eingetreten,  da  nach  Absicht  der 
Parteien  durch  obige  Urkunde  nur  eine  Erhöhung  des  von  dem 
Kindes vater  zu  leistenden,  dem  Bestände  nach  feststehenden  Ver- 
pflegungs-  und  Versorgungsbetrages  vertragsmäßig  festgesetzt  werden 
sollte,  ohne  daß  der  rechtliche  Charakter  desselben  als  einer  gesetz- 
lichen Verbindlichkeit  im  Sinne  des  §  49,  Z.  2,  JN  modifiziert  worden 
wäre.  Diese  Auffassung  entspricht  auch  der  oberwähnten  Fassung 
der  von  dem  Kindesvater  ausgestellten  Verpflichtimgserklärung. 
Übrigens  wäre  mit  Rücksicht  auf  die  von  den  Klägern  nachträglich 
erfolgte  Bewertung  des  Streitgegenstandes  die  Zuständigkeit  des  BG 
auch  im  §  49,  Z.  1,  JN  begründet,  da  nach  §  60,  letzter  Absatz,  JX 
in  dem  vorliegenden  Falle  die  von  den  Klägern  angenommene  Be- 
wertung in  Ansehung  der  Zuständigkeit  für  das  Gericht  bindend  ht 
imd  die  Abtretung  an  das  bei  richtiger  Bewertimg  des  Streitgegen- 
standes zuständige  Gericht  nur  im  Falle  der  zu  hohen,  nicht  aber  auch 
im  Falle  der  zu  niedrigen  Bewertung  zu  erfolgen  hat.  Was  die  Ein- 
wendung wider  das  zweite  Begehren  betrifft,  daß  die  den  Gegenstand 
dieses  Begehrens  bildenden  Ansprüche  gegen  vom  Vater  verschiedene 
Personen  eingeklagt  werden,  so  erscheint  dieser  Umstand  nicht  ge- 
eignet, die  in  dem  §  49,  Z.  2,  JN  begründete  Zuständigkeit  des  BG 
auszuschließen,  weil,  abgesehen  davor,  daß  der  Kindesvater  selbst 
den  Übergang  der  in  der  obbezeiehneten  Verpflichtungsurktmde  ange- 
führten Verpflichtung  an  seine  Erben  verfügt  hat,  aus  der  Bestim- 
mung des  §  171  ABG,  in  welcher  die  Verbindlichkeit  der  unehelichen 
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Eltern  als  Schuld  im  Sinne  der  §§  469,  1379,  1412  ABG  u.  a.  be- 
zeichnet und,  zum  Unterschiede  von  anderen  familienrechtlichen  un- 
vererblichen Ansprüchen,  deren  Übergang  auf  die  Erben  der  Eltern 
nach  der  allgemeinen  Kegel  des  §  548  ABG  angeordnet  wird,  hervor- 
geht, daß  die  rechtliche  Qualifikation  obiger  Verbindlichkeit  durch 
den  Übergang  an  die  Erben  keine  Änderung  erfahren  hat.  Da  sonach 
die  Zuständigkeit  des  BG  bezüglich  beider  Klagsbegehren  in  dem 
bezogenen  §  49,  Z.  2,  begründet  ist,  war  dem  Kekruse  Folge  zu  geben, 
und  im.  Sinne  des  §  475  ZPO  dem  Prozeßgerichte  die  Verhandlung 
und  Urteilsfällung  in  der  Hauptsache  aufzutragen. 

Der'OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  der  Beklagten  keine  Folge 
gegeben. 

G  r  ü  n  d  ^  : 

Mit  der  Bestimmung  des  §  49,  Z.  2,  JN  will  das  Gesetz  alle 
Streitigkeiten  wegen  Vaterschaft  zu  einem  unehelichen  Kind  und 
wegen  der  dem  unehelichen  Vater  gesetzlich  obliegenden  Verpflich- 
tungen dem  BG  überlassen.  Mit  vorliegender  Klage  wird  die  Er- 
füllung dieser  Verpflichtungen  des  unehelichen  Vaters  gegen  dessen 
Erben  beansprucht,  indem  die  Erhöhung  der  bereits  festgesetzten 
Beträge  mit  Rücksicht  auf  die  Vormögensverhältnisse  des  Vaters  an- 
gestrebt wird.  Wenn  sich  die  Kläger  in  der  Klage  darauf  berufen, 
daß  der  bereits  verstorbene  Vater  sich  zu  einer  Erhöhung  seiner  Ver- 
bindlichkeiten bereit  erklärt  hat,  so  geht  das  Begehren  in  seinem 
Wesen  doch  auf  Erfüllung  der  gesetzlichen  Verpflichtungen,  die  auch 
dann  gerichtlich  in  Anspruch  genommen  werden  könnten,  wenn  eine 
solche  Erklärung  des  Kindesvaters  nicht  vorliegen  würde,  und  diese 
Erklärung  doch  nur  die  Anerkennung  der  Notwendigkeit  der  Er- 
höhung der  Alimente  seitens  des  Vaters  enthält.  Es  muß  daher  der 
Anschauung  des  Rekursgerichtes,  daß  eine  Änderung  des  Verpflich- 
tungsgrundes nicht  eingetreten  sei,  beigetreten  werden  und  die  Art 
des  Klagebegehrens  auf  Feststellung,  daß  der  Vertrag  vom  20.  Ok- 
tober 1890  zu  Recht  bestehe,  vermag  an  der  Zuständigkeit  des  BG 
nichts  zu  ändern.  Was  die  Bewertimg  des  Streitgegenstandes  betrifft, 
so  ist  es  nicht  ausgeschlossen,  daß  diese  Bewertung  nachträglich  ge- 
macht werde,  und  es  ist  nach  §  60  JN  nur  im  Fall  einer  übermäßig 
hoch  gegriffenen  Bewertung  die  Richtigkeit  der  Wertangabe  durch 
das  Gericht  zu  prüfen,  während  es  sich  hier  um  eine  geringere  Be- 
wertung handelt.  Der  Umstand,  daß  die  Erhöhung  der  Alimente 
gegen  die  Erben  und  nicht  gegen  den  Kindesvater  selbst  eingeklagt 
wird,  ist  für  die  Zuständigkeit  nicht  maßgebend,  da  das  Gesetz  bei 
Verweisung  der  Streitigkeiten  auf  Erfüllung  der  Vaterpflichten  ge- 
genüber unehelichen  Kindern  vor  die  BG  nur  die  Gattung  dieser 
Streitigkeiten,  nicht  aber  die  Person   des  Verpflichteten   im  Auge 
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hat,  und  wenn  es  von  dem  unehelichen  Vater  spricht,  wohl  auch  dessen 
Rechtsnachfolger  gemeint  haben  will,  da  gar  kein  Grund  besteht,  für 
die  Erben  des  Vaters  eine  andere  Kompetenz  zu  schaffen.  Dem  Re- 
visionsrekurse konnte  somit  keine  Folge   gegeben   werden. 


9714. 

Die  von  einem  österreichischen  Staatsbürger  trotz  eines  seine 
persönliche  Fähigiceit  zur  Eingehung  einer  bestimmten  Ehe 
ausschließenden  österreichischen  Gesetzes  im  Auslande  ge- 
schlossene Ehe  ist  im  Iniande  nur  dann  ungültig,  wenn  im  Zeit- 
punicte  der  Ehescniießung  beabsichtigt  war,  daß  die  Ehe  hier 
rechtliche  Folgen  hervorbringe,  mag  nun  diese  Absicht  auf  Um- 
gehung des  Gesetzes  gerichtet  gewesen  oder  auch  nur  der  Un- 
kenntnis der  österreichischen  Gesetze  entsprungen  sein. 

E.  f.  24.  lai  1907,  z.  8542.  spruchrepenorim  198.  -  (jib  ioo7  ex  1908.) 

I.  LG  Wien. 
II.  OLG  Wien. 

A  ist  in  Wien  im  mosaischen  Glauben  geboren  \md  bisher  in 
diesem  Glauben  verblieben,  war  durch  Geburt  türkischer  Untertan, 
hat  aber  im  Jahre  1905  nach  vorheriger  Entlassung  aus  dem  türki- 
schen Staatsverbande  die  österreichische  Staatsbürgerschaft  und  die 
Heimatsberechtigimg  in  der  Stadt  Salzburg  erworben.  B  ist  in  einer 
mährischen  Gemeinde  im  katholischen  Glauben  geboren,  bisher  in 
diesem  Glauben  verblieben  und  in  der  genannten  Gemeinde  heimats- 
zuständig. A  hat  am  9.  Februar  1891  vor  dem  Standesbeamten  in 
Bad  Keichenhall  in  Bayern  mit  B  die  Ehe  geschlossen.  Er  hatte  B 
im  Jahre  1878  in  Wien  kennen  gelernt,  wo  sie  als  Dienstmädchen 
in  Stellung  war.  Im  Jahre  1890  nahm  B  eine  Stellung  in  Bad 
Keichenhall  an  und  verblieb  dort  bis  zu  ihrer  Eheschließung. 
A  wohnte  in  den  Jahren  1884  bis  1905  ständig  in  Salzburg.  Er  hat 
nur,  um  den  gesetzlichen  Bedingungen  der  Eheschließung  im  Deut- 
schen Reiche  zu  entsprechen,  sechs  W^ochen  vor  der  Eheschließung 
in  Keichenhall  eine  Wohnung  genommen,  sie  aber  nicht  bewohnt, 
auch  seine  Wohnung  in  Salzburg  nicht  aufgegeben.  Aus  dem  Ver- 
hältnisse zwischen  A  und  B  sind  fünf  Kinder  entsprosssen,  u.  zw. 
drei  vor  der  Eheschließung,  zwei  nach  derselben.  Ipi  Jahre  1905 
hatten  die  Ehegatten  ihren  letzten  gemeinsamen  Wohnsitz  in  Wien. 
Anfangs  Oktober  1905  übersiedelte  A  erwerbshalber  nach  Innsbruck, 
während  B  in  Wien  blieb;  die  tatsächliche  Trennung  geschah  jedoch 
nur,  wie  bereits  erwähnt,  erwerbshalber. 
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Über  Antrag  der  Gemeindevorstehuiig  Salzburg  auf  Einleitung 
des  Verfahrens  über  die  Ungültigkeit  der  zwischen  A  und  B  am 
9.  Februar  1891  in  Keichenhall  geschlossenen  Ehe  erkannte  die  I.  J. 
nach  gepflogenem  vorbereitenden  Verfahren  und  auf  Grund  der 
durchgeführten  mündlichen  Verhandlung  diese  Ehe  für  ungültig  und 
nichtig.  Denn  es  stehe  fest,  da£  zur  Zeit  der  Eingehung  der  Ehe  der 
Gatte  mosaischer  Beligion  imd  die  Gattin  österreichische  Staats- 
angehörige und  römisch-katholischer  Religion  gewesen  ist.  Die  Vor- 
schriften über  die  Ehe  und  die  Ehehindernisse  gehören  zu  den  Per- 
sonals ta  tuten,  das  ist  zu  demjenigen  Teile  der  Privatrechtsordnung, 
bei  welchem  sich  im  Fall  interna tional^f  Kollision  ^das  anzuwendende 
Gesetz  nach  der  Staatsbürgerschaft  der  Partei  richtet,  ohne  Rück- 
sicht darauf,  an  welchem  Orte  das  Rechtsgeschäft  geschlossen  wurde. 
Damit  stimme  die  Korm  des  §  4  ABG  überein.  Die  Frage,  welches 
Hindernis  der  Ehe  einer  Person  entgegensteht,  betreffe  deren  per- 
sönliche Fähigkeit.  Die  Wirkung  der  Religionsverschiedenheiten  sei 
demnach  im  gegenständlichen  Falle  nach  österreichischem  Rechte 
zu  beurteilen  pnd  die  Ehe  der  Parteien  sei  ungültig,  weil  ihr  zur  Zeit 
des  Abschlusses  das  im  §  64  ABG  aufgestellte  Ehehindernis  der 
Religionsverschiedenheit  entgegengestanden  sei. 

Das  Berufungsgericht  bestätigte  das  ü.  unter  Billigung  der 
erstrichterlichen  Rechtsanschauung.  Denn,  so  führt  es  weiter  aus, 
hier  handelt  es  sich  nicht  darum,  ob  eine  im  Auslande  rechtswirksam 
geschlossene  Fhe  zwischen  einer  Christin  und  einem  Juden  in  Öster- 
reich fortbestehen  könne,  sondern  ob  diese  im  Auslände  geschlossene 
Ehe  überhaupt  rechtswirksam  eingegangen  wurde.  Diese  Frage  ist 
aber,  da  die  Ehe>verberin  im  ^eitpmikte  der  Eheschließung  öster- 
reichische Staat§l)ürgßrin  war,  nach  dem  inländischen  Gesetze  zu  be- 
urteilen und  wurde  von  der  I.  J.  mit  Rücksicht  auf  die  Vorschriften 
der  §§  4,  37  und  64  ABG  mit  Recht  verneint.  Die  Bestimmung  des 
g  136  ABG  findet  keine  Anwendung,  weil  B  bereits  zur  Zeit  der  Ehe- 
schließung der  christlichen  Beligion  angehörte  und  nicht  erst  nach- 
träglich zu  derselben  übergetreten  ist.  Was  die  bei  der  Berufungs- 
verhandlving  angeregte  Frage  der  Mangelhaftigkeit  des  Verfahrens 
betrifft,  welche  deshalb  vorliegen  soll,  weil  nicht  erhoben  wurde,  daß 
die  Ehegatten  sich  nicht  zu  dem  Zweck  in  das  Ausland  begeben  haben, 
um  bei  de^  Eheschließung  die  österreichischen  Gesetze  zu  umgehen, 
so  sin4  weitere  Erhebungen  nicht  erforderlich,  da  nach  dem  Tat- 
bestande festgestellt  ist,  daß  A  vom  Ja)ire  1884  bis  zum  Jahre  1905 
ständig  in  Salzburg  wohnhaft  war,  daß  er  nur,  um  den  gesetzlichen 
Bedingungen  der  Ehesehließiing  im  Deutschen  Reiche  zu  entsprechen, 
seel^s  Wochen  vor  der  Eheschließmig  eine  Wohnyng  in  Reichenhall 
genommen  hat,  seine  Wohnung  in   Salzburg  gar  nicht   aufgegeben 
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hat,  die  Ehegatten  später  in  Wien  wohnten,  also  bei  ihnen  zur  Zeit 
der  Eheschließung  zweifellos  die  Absicht  bestand,  daß  die  Ehe- 
schließung, wie  es  im  §  4  ABG  heißt,  auch  in  den  österreichiacheii 
Ländern  rechtliche  Folgen  hervorbringen  sollte,  wobei  es  unwesent- 
lich ist,  ob  sie  sich  hinsichtlich  deren  Wirksamkeit  im  guten  Glauben 
befanden  oder  nicht. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Verteidigers  des  Ehebandes 
keine  Folge  gegeben  und  weiter  ausgesprochen,  daß  sich  die  Un- 
gültigkeit der  Ehe  auf  den  Bereich  der  im  Reichsrat  vertretenen 
Königreiche  und   Länder   bezieht. 

Gründe : 

Aus  der  Bestimmung  des  §  136  ABG  kann  das  beruf  ungsgerieht- 
liche  TJ.  nicht  mit  Grund  angefochten  werden,  weil  dieser  Paragraph 
eine  gültig  eingegangene  Judenehe  und  einen  während  des  Bestandes 
dieser  Ehe  vorgenommenen  Religionswechsel  eines  der  Ehegatten 
voraussetzt.  Zu  folgern  ist  aus  §  136  ABG,  daß  der  Bestand  einer 
Ehe  zwischen  Personen  verschiedenen  Religionsbekenntnisses  nicht 
als  der  Moral  und  Ethik  widersprechend  verboten  sein  könne  und  daß 
die  Religionsverschiedenheit  (Christ  und  Nichtchrist)  nicht  in  allen 
Fällen  einem  zwingenden  Verbotsgesetze  zuwiderlaufe.  Allein  daraus 
ergibt  sich  nicht  die  Gültigkeit  der  vorliegenden  amtlich  unter- 
suchten  Ehe. 

Zweifellos  besteht  im  Inlande  für  die  Eingehung  einer  Ehe  das 
Ehehindemis  des  §  64  ABG  imd  zweifellos  bindet  §  4  ABG  den  öster- 
reichischen Staatsbürger  in  Handlungen  imd  Geschäften,  welche  er 
im  Auslande  vornimmt,  an  die  österreichischen  Gesetze,  insoweit 
seine  persönliche  Fähigkeit,  sie  vorzunehmen,  eingeschränkt  ist  und 
diese  Handlungen  imd  Geschäfte  im  Lilande  rechtliche  Folgen  her- 
vorbringen sollen.  Da  die  Gattin  zur  Zeit  der  Eheschließung  öster- 
reichische Staatsbürgerin  war,  ist  nur  zu  untersuchen,  welche  Wir- 
kung der  §  4  auf  diese  Ehe  habe.  Denn,  daß  §  64  ABG  eine  Be- 
schränkung der  persönlichen  Fähigkeit  bewirke,  ist  auch  dann 
zweifellos,  wenn  hieran  der  schärfste  Maßstab  angelegt  wird,  der 
eine  Beschränkung  der  persönlichen  Fähigkeit  nur  in  jenen  Fällen 
annimmt,  in  welchen  „dem  Können  einer  Person  aus  Rücksicht  auf 
deren  besondere  persönliche  Eigenschaften  und  Zustände  durch 
Rechtssätze,  deren  Natur  also  eine  anomale  ist,  Schranken  gesetzt 
sind",  so  daß  nicht  jedes  Verbot  einer  Handlung  oder  eines  Ge- 
Schaftes  schon  hierunter  begriffen  erscheint  (z.  B.  Verbot  der  Heirat 
einer  Entführten).  Hier  sind  es  persönliche  Eigenschaften  (Reli- 
gionsbekenntnis), an  welche  das  Gesetz  eine  Beschränkung  knüpft. 

Die  Deutung  der  Worte  „als  diese  Handlungen  . . .  hervor- 
bringen sollen"  in  dem  Sinne,  „sobald  im  Inland  in  einer  aus  diesen 
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Ilandlungen  und  Geschäften  entspringenden  Rechtsfrage  die  öster- 
reichischen Gerichte  angerufen  werden",  ist  allerdings  weder  durch 
die  grammatikalische  Auslegung,  noch  durch  die  Entstehungsge- 
schichte des  Gesetzes  gerechtfertigt.  Der  Satz,  ein  Rechtsgeschäft 
soll  in  einem  anderen  Staat  als  in  dem  seines  Abschlusses  Wirkungen 
hervorbringen,  bedeutet  klar,  es  bestehe  die  Absicht,  daß  es  solche 
Wirkungen  hervorbringe.'  Davon  imter scheidet  sich  wesentlich  die 
Wendung,  sie  können  diese  Wirkung  äuüern;  im  Worte  „können" 
mangelt  der  Hinweis  auf  den  Willen  des  Handelnden,  es  bezeichnet 
nur  die  objektive  Eigenschaft   der  Handlung. 

Wenn  ein  Österreicher  im  Ausland  eine  Ehe  schließt,  zu  der 
ihm  im  Inlande  die  persönliche  Fähigkeit  abgesprochen  ist,  allein 
im  Auslande  lebt,  ohne  die  Absicht  zu  haben,  nach  Österreich  zurück- 
zukehren, so  ist  es  ausgeschlossen,  daß  ein  österreichisches  Gericht 
diese  Ehe  als  ungültig  erkläre  (Winiwarter :  Das  Personenrecht  nach 
dem  ABG,  §  27).  Eine  solche  Ehe  ist  gültig,  falls  nicht  das  aus- 
ländische Gesetz  sie  für  imgültig  erklärt.  Wenn  nun  der  Gang  der 
Ereignisse  späterhin  die  Eheleute  dennoch  nach  Österreich  führt 
und  sich  hier  Folgen  äußern,  die  Gerichte  aber  nun  diese  Ehe  als 
ungültig  erklären,  welche  Ungültigkeit  naturgemäß  auf  den  Zeit- 
punkt der  Eheschließung  zurückwirken  muß,  so  entstünde  die 
Anomalie,  daß  diese  Ehe  erst  bei  Eintritt  gewisser  Umstände  auch 
für  jene  Zeit  annulliert  würde,  in  der  sie  gültig  war.  Es  mag  dahin- 
gestellt bleiben,  ob  Zeiller  (Kommentar  zu  §  4  ABG)  von  ähnlichen 
Erwägungen  geleitet  war,  als  er  schrieb :  „Man  setze,  daß  ein  Minder- 
jähriger ohne  väterliche  oder  vormundschaftliche  oder  eine  Militär- 
person ohne  Einwilligung  ihres  Vorgesetzten  im  Ausland  eine  Ehe 
geschlossen  habe,  so  hat  die  Verbindung  in  unserem  Gebiete  keine 
rechtlicl^en  Folgen.  Weder  der  eine  noch  der  aXidere  Teil  kann  in 
uns^renpi  Staatsgebiete  die  Rechte  eines  rechtmäßigeu  Gatten  auf 
den  Unterhalt,  dje  Erbfolge  u.  dgl.  ansprechen,"  Denn  das  Nächst- 
liegende, die  Ungültigerklärung  der  Ehe,  ist  auffälligerweise  gar 
nicht  erwähnt.  Sicher  aber  ist,  daß  nach  dem  Wortlaute  des  §  4  auch 
die  Absicht  des  Handelnden  oder  Geschäfte  Abschließenden  vor- 
handen sein  muß,  daß  aus  der  Handlung  oder  dem  Geschäft  in  Öster- 
reich rechtliche  Folgen  hervorgehen.  Gleichgültig  ist  hiebei,  ob  dem 
handelnden  österreichischen  Staatsbürger  der  Bestand  der  Einschrän- 
kung seiner  Fähigkeit  bekannt  war;  es  genügt  die  tatsächliche  Außer- 
achtlassung des  österreichischen  Gesetzes. 

Auch  die  Entstehungsgeschichte  des  ABG  spricht  für  die  obige 
Auslegung.  Im  Urentwurfe  lautete  §  15:  Einwohner  dieser  Länder 
bleiben  auch  in  Handlungen  und  Geschäften,  die  sie  außer  denselben 
verrichten,  an  diese  Gesetze  gebunden,  insoweit  als  ihrfe  persönliche 
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Fähigkeit  dadurch  eingpsphräiikt  wird  und  als  diese  Handlungen  und 
Geschäfte  auch  in  diesen  T^ändern  rechtliche  Folgen  hervorbringen 
können  und  sollen.  Bei  der  Beratung  wurde  nur  nach  „Fähigkeit" 
eingeschaltet  „sie  zu  unternehmen".  In  der  Schlußredaktion  ist  das 
Wort  „können"  weggelassen.  Wenn  nun  von  zwei  sprachlich  und 
begrifflich  verschiedenen  Worten  das  eine  weggelassen  wird,  so  muß 
wohl  angenommen  werden,  daß  dies  mit  Absicht  geschah  und  daß 
demnach  die  objektive  Eignung  zur  Hervorbringung  von  Folgen 
allein  nicht  getroffen  werden  wollte.  Die  Auslassung  des  mit  „sollen" 
kumulierten  Wortes  „können"  ist  aber  dann,  wenn  das  Wort  „sollen" 
als  Bezeichnung  einer  Absicht  aufgefaßt  wird,  selbstverständlich, 
weil  das  Wort  ,3^önnen"  in  diesem  Falle  gänzlich  überflüssig  wäre. 
Denn  eine  Absicht,  die  nicht  verwirklicht  werden  kann,  weil  das 
Getane  gar  nicht  geeignet  ist,  die  beabsichtigte  Wirkung  hervor- 
zubringen, wollte  gewiß  nicht  getroffen  werden. 

Xun  ist  aber  im  vorliegenden  Falle  sieher,  daß  die  beiden 
Xupturieuten  die  Absicht  hatten,  nach  Abschluß  der  Ehe  nach  Öster- 
reich zurückzukehren.  Zweifellos  konnten  und  sollten  aus  der  abge- 
schlossenen Ehe  im  Inlande  rechtliche  Folgen  entstehen.  Es  kann 
daher  die  über  die  Auslegung  des  §  4  ABG  entwickelte  Ansicht  der 
Gültigkeit  der  Ehe  nicht  zu  statten  kommen  mid  erscheint  die  auf  un- 
richtige rechtliche  Beurteilimg  gestützte  Revision  nicht  begründet. 

Zugleich  wurde  die  Eintragung  des  vorstehenden  Spruches  in 
das    Spruchrepcrtorimn    beschlossen. 


9715. 

Auch  der  dem  Ausgedingsberechtigten  urteifsmäßig  zugesprochene 

Schatzwert  der  nicht  zur  Zeit  geleisteten  Ausgedingsgiebigicelten 

unterliegt  der  im  §  330  EO  normierten  und  von  Amtswegen  zu 

beraeksichtigenden  Exekutionsbeschrinicung. 

E.  V.  24.  lai  1907,  Z.  ei28.  -  (HZ  3  ex  1908.) 

Ob  der  der  Klägerin  A  gehörigen  Kealität  haftet  für  den  Be- 
klagten B  ein  Naturalausgedinge.  Nachdem  nun  der  Beklagte  ß  die 
ihm  urteilsmäßig  zugesprochene  Ers^tzforderiptg  pt^r  80  K  für  die 
fällig  geweseneu  und  nicht  berichtigten  Ausgedingsgi ebigkeiten  gegep 
die  Klägerin  A  im  Exekutionsweg  eingetrieben  hatte,  belangte  die 
letztere  den  ersteren  mit  der  Klage  des  Inhaltes,  es  sei  zu  Recht  zu 
erkennen,  daß  die  exequierte  Ersatzforderung  per  80  K  durch  Kom- 
pensation einer  fälligen  und  richtigen,  der  Klägerin  gegen  d^n  Be- 
klagten zustehenden  Gegenforderung  im  Betrag  von  110  K  erloscht^n 
und  die  Exekution  unzulässig  sei. 
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Die  t.  J.  hat  die  Klage  abgewiesen  und  die  II.  J.  hat  del*  Be- 
rufung der  lÜägerin  keine  Folg^  gegeben. 

Gründe : 

Der  Beklagte  hat  gegen  die  Oppositionsklage  eingewendet,  daß 
die  Kompensation  der  der  Klägerin  gegen  ihn  zustehenden  Forderung 
aus  dem  Grunde  unzulässig  sei,  weil  die  exequierte  Forderung  den 
Wert  für  die  ihm  zustehenden  Ausgedingsgiebigkeiten  bildet,  somit 
das  Ausgedinge  selbst  ist,  mit  welchem  die  Gegenforderung  nicht 
kompensiert  werden  kann  und  darf.  Der  Beklagte  hat  somit  einredc- 
weise  die  Bestinunimg  des  §  330  EG  angerufen,  wonack  der  ihm  aus 
dem  Ausgedinge  zustehende  Anspruch  auf  den  unumgänglicli  notwen- 
digen Lebensunterhalt  der  Exekutionsführung  nicht  unterliegt,  fiin 
solcher  Anspruch  genießt  aus  öffentlich-rechtlichen  Gründen  die  Exe- 
kutionsfreiheit und  muß  nach  der  Tntention  des  Gesetzes  unter  allen 
Umständen  zur  Sicherung  der  Existenz  dem  Ausgedingsberechtigten 
verwahtt  bleiben.  Die  Klägerin  sollte  lind  durfte  nach  dieser  gesetz- 
lichen Bestimmung  zur  Hereinbringung  ihrer  vollstreckbaren  Forde- 
rung auf  den  Anspruch  des  Beklagten  die  Exekution  nicht  führen, 
und  kann  derselben  keineswegs  die  feerechtigüng  eingeräumt  werden, 
die  Befriedigung  ihrer  Forderung  im  Wege  einer  Kompensation  zu 
suchen,  welche  gegen  den  Willen  des  Beklagten  erfolgen  und  diö 
Umgehung  der  obenzitierten  imperativen  Gesetzesbt»stimmung  und 
die  vollige  Vereitlung  des  Zweckes  des  iih  öffentlich-rechtlichen  In- 
teresse fußenden  Ausgedingsanspruches  bedeuten  würde,  ztttnal  ja  der 
Ausgedingsanspruch  ein  höchst  persönlicher  ist  und  die  hier  zusam- 
mentreffenden Forderungen  nicht  gleicher  Art  sind  (§  1438  ABG). 

Der  OGH  hat  der  Revision  der  Klägerin  keine  Folge  gegeben. 
Gründe : 

Der  in  der  Revision  geltend  gemachte  Revisionsgrund  des  §  503 
ad  4  ZPO  ist  nicht  vorhanden*  denn  in  der  nach  §  35  EG  seitens  der 
Verpflichteten  gegen  den  betreibenden  Gläubiger  erhobenen  sogenann- 
ten Oppositionsklage  behauptet  die  erstere,  daß  der  Anspruch  des  letz- 
teren nicht  mehr  besteht,  indem  er  infolge  Kompensation  erloschen 
sei.  Der  Anspruch  des  betreibenden  Gläubigers  ist  der  Wert  des  dem- 
selben auf  Grund  des  Vertrages  vom  31.  März  1898  gegenüber  der 
heutigen  Klägerin  gebührenden  Ausgedinges,  und  zwar  der  ausstehen- 
den Ausgedingsgiebigkeiten  bis  zum  16.  Oktober  1907  \md  der  Woh- 
nung im  Betrag  von  80  K,  welchen  Betrag  die  verpflichtete  Klägerin 
dem  berechtigten  Beklagten  zufolge  ITrteilsspruches  abzuzahlen  hatte, 
woraus  folgt,  daß  dieser  Betrag  ein  Relutum  des  fälligen  Ausgedinges 
ist,  daher  auf  denselben  die  Vorschrift  des  §  330  EO  gleichfalls  An- 
wendung findet,  da,  wie  das  Berufungsgericht  einwandfrei  angenom- 
men hat,  die  in  diesem  Paragraphen  vorgesehenen  Voraussetzungen 
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für  die  Exekutionsf reiheit  des  Ausgedinges  gegeben  sind.  Infolge  der 
Vorschrift  des  §  330  EO,  welche  durch  sozialpolitische  Zwecke  ver- 
anlaßt wurde  und  als  solche  absolute  Wirksamkeit  genießt,  kann  die 
heutige  Klägerin  wegen  ihrer  Gegenforderungen  auf  den  Ausgedings- 
anspruch  des  Beklagten  keine  Exekution  führen,  was  zur  Folge  hat, 
daß  sie  auch  diese  Forderungen  der  Ausgedingsforderung  desselben 
kompensando  nicht  entgegensetzen  und  zur  Geltung  bringen  kann,  weil 
sonst  die  im  §  330  EO  vorgesehene,  von  Amts  wegen  zu  berücksich- 
tigende Exekutionsbeschränkung  vereitelt  würde.  Übrigens  ergibt  sich 
die  Ilnzulässigkeit  der  Kompensationseinwendung  gegen  einen  Aus- 
gedingsanspruch  auch  aus  der  Erwägung,  daß  letzterer  ein  höchst 
persönlicher  ist  und  der  Zweck  desselben  sonst  beeinträchtigt  würde. 


9716. 
Verhältnis  der  Vorechriften  der  §§874  und  1152  ABG. 

E.  T.  24.  lai  1907,  Z.  «6S5.  -  (PTMjL  U\  tt  1907.) 

K  brachte  wider  die  Eheleute  C  eine  Klage  auf  Solidarzahlung 
von  770  K  aus  dem  Titel  des  Ersatzes  für  geleistete  Dienste  und  für 
verschiedene  Auslagen. 

In  I.  J.  wurde  die  Klage  abgewiesen,  in  II.  J.  wurden  die  Be- 
klagten zur  Solidarzahlung  des  Teilbetrages  von  245  K  und  zur 
Tragung  der  Prozeßkosten  beider  J.  verurteilt. 

Gründe: 
Nach  der  Aktenlage  haben  beide  Teile  übereinstimmend  ange- 
führt, daß  der  Kläger  auf  der  Wirtschaft  der  Beklagten  über  vier 
Jahre  Hilfe  geleistet  und  gearbeitet  hatte,  während  die  im  Be- 
rufungsverfahren neuerlich  vorgenommene  Parteieneinvernehmung 
nachtragsweise  ergeben  hat,  daß  die  Beklagten  der  Gattin  des  Klägers 
vor  deren  Verehelichung  an  diesen  zwei  Strich  ihres  Grundbesitzes 
unter  Vorbehalt  des  lebenslänglichen  JFruchtgenusses  an  denselben 
ins  Eigentum  abgetreten  haben,  ferner  daß  Kläger  etwa  vor  zwei 
Jahren  den  Beklagten  10  K  auf  Viehfutter,  zur  Durchführung  von 
Besitzstörungsprozessen  wider  M,  40  K  gelieheti  hatte,  auf  welch 
letzteren  Betrag  M  dem  Kläger  4  K  40  h  rückerstattet  hatte.  Nachdem 
ferner  in  I.  J.  auf  Grund  der  beeideten  Zeugenaussagen  und  der 
Aussagen  des  zu  Beweiszwecken  einvernommenen  Klägers  festgestellt 
wurde,  daß  die  Beklagten  wiederholt,  u.  zw.  sowohl  vor  als  auch  nach 
.der  Verehelichung  des  Klägers  mit  ihrer  Pflegetochter  versprochen 
hatten,  für  ihren  Todesfall  dem  Kläger  und  dessen  Gattin  den 
übrigen  Grundbesitz  unter  der  Bedingung  zuschreiben  zu  lassen, 
daß  Kläger  auf  ihrer  Feldwirtschaft  arbeite  und  ihnen  darin  Hilfe 
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leiste,  womit  Kläger  einverstanden  war  und  tatsächlich  über  vier 
Jahre  ihnen  Hilfe  geleistet  hatte,  so  ergibt  sich  daraus,  daß  die 
Beklagten  den  Kläger  in  ihre  Wirtschaft  und  auch  zur  gemein- 
samen Wohnung  mit  dem  Charakter  eines  Arbeiters  resp.  Wirt- 
schaftsmithelfers  aufgenommen,  und  ihm  für  diese  Dienste  einen 
Ersatz   versprochen  haben. 

Wenn  nun  die  Beklagten  nach  der  Aktenlage  in  Überein^tim* 
mung  mit  dem  Kläger  selbst  zugegeben  haben,  daß  sie  ihren  Grund- 
besitz an  W  unter  Vorbehalt  des  Leibgedinges  verkauft,  somit  d\ireh 
diese  hinterlistige  Handlung  einerseits  aus  den  Dienstleistimgen  des 
Klägeris  über  vier  Jahre  Vorteil  gezogen,  anderseits  dem  Kläger  die 
Erlangung  seines  Ansj^ruches  für  die  ihnen  geleisteten  Dienst*-  für 
die  Zukunft  vereitelt  haben,  so  sind  sie  auf  jeden  Fall  verpflichtet, 
dem  Kläger  im  Sinne  des  §  874  ABGr  eine  entsprechende  Gi-tiug- 
tuung  für  den  daraus  erwachsenen  Schaden  zu  leisten. 

Von  diesem  Standpunkt  aus  hat  das  Berufungsgericht  mit 
Rücksicht  auf  den  geringen  Umfang  des  Grundbesitzes  der  Beklagten 
und  auf  den  Umstand,  daß  Kläger  hiebei  auch  seine  ^ / ^  Marsen 
Grund  bewirtschaftet  hatte,  im  Sinne  des  §  1152  ABG  einen  Betrag 
von  50  K  pro  Jahr  oder  200  K  für  vier  Jahre  für  angemessen  erklärt 
und  da  die  Beklagten  überdies  dem  Kläger  aus  dem  Titel  des^  Dar- 
lehens die  Beträge  per  10  K  und  35  K  60  h  schulden,  das  Klage- 
begehren bezüglich  dieses  Teiles  für  begründet  angesehen. 

Die  Höhe  des  zu  ersetzenden  Betrages  für  die  geleisteten 
Dienste  war  in  diesem  Falle  vom  Gerichte  zu  bestimmen,  di^i!=ihalb 
waren  die  Beklagten  ziun  Ersätze  der  ganzen  Prozeßkosten  zu  vit- 
fällen. 

Der  Revision  der  Beklagten  wurde  keine  Folge  gegeben  und 
die  Begründung  des  Berufungsgerichtes  für  zutreffend  erklärt. 


9717. 


Ein  den  Käufer  zur  Zahlung  des  Kaufpreises  Icondemnierendes 
U.  begrOndoi  gegenflber  der  Klage  desselben  auf  Gewährleistung 
nicht  die  Einrede  der  rechtsicräflig  entschiedenen  Streitsache. 

L  Y.  29.  lai  1907,  Z.  6912.  -  (JIB  1079  ex  1908.) 

Gegen  die  bei  einem  inländischen  Gerichte  als  Gerichtsstand 
nach  §  99  JN  eingebrachte  Klage  auf  Aufhebung  des  über  eine 
Maschine  geschlossenen  Kaufvertrages  wegen  nicht  behebbarer  Ge- 
währleistungsmängel erhob  die  Beklagte,  eine  Firma  in  Deutschland, 
die  Einwendung  der  rechtskräftig  entschiedenen  Streitsache  au^  dvm 
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(rruiulr.  wA\  der  Kläger  mit  einem  rechtskräftigen  U.  des  vom  Ver- 
künfi-r  zugerufenen  deutschen  Gerichtes  zur  Bezahlung  des  Kauf- 
prt'isiie^  für  die  Maschine  verurteilt  worden  sei. 

Die  1.  J.,  welche  in  der  Sache  selbst  nach  dem  Klagebegehren 
i*rkuTiuti%  pab  der  obigen  Einwendung  keine  Folge,  weil  dem  U.  eines 
deutsclii^u  Gerichtes  die  Rechtswirkung  der  entschiedenen  Streitsache 
im  (iilämd  nur  auf  Grund  eines  hier  durchgeführten  Delibationsver- 
fahreus  zuerkannt  werden  könne  und  weil  ihm  in  Ermanglung  eines 
äoloht'ii  Verfahrens  diese  Kechtswirkung  selbst  dann  nicht  zukämo. 
m*<^nii  p>^  dieselbe  Streitfrage  betreffen  würde. 

Drts  Berufungsgericht  gab  infolge  Berufung  der  beklagten 
Finiiü  tlff  genannten  Einrede  Folge,  hob  das  U.  des  Prozeßgerichtes 
auf  uiul  wies  die  Klage  ab.  Seine  E.  begründete  es  im  wesentlichen 
duniit.  AüB  das  Gesetz  zwischen  den  U.  in-  und  ausländischer  Gerichte 
kuiüCTi  I'nterschied  mache  und  daß  aus  dem  Umstände,  daß  unter 
Ifu-wjäf^i'U  Voraussetzungen  auf  Grund  ausländischer  U.  im  Itilande 
Exekution  geführt  werden  kann,  ohneweiters  zu  schließen  sei,  auslän- 
disirhe  l\,  welche  den  Erfordernissen  des  inländischen  Gesetzes  (§  79 
Li,^  Hl  KO)  entsprechen,  seien  auch  hinsichtlich  der  Einrede  der 
recht skfHftigen  Streitsache  den  inländischen  U.  vollkommen  gleich- 
EUi?ti  lli  II.  Daß  diese  Einrede  im  gegebenen  Falle  begründet  sei,  könne 
um  my  weniger  bezweifelt  werden,  als  in  den  bei  dem  Deutschen  Gerichte 
und  bi'iui  Prozeßgericht  anhängig  gemachten  Prozessen  die  Parteien 
uuij  dtT  Streitgegenstand  identisch  seien.  Denn  in  der  dort  einge- 
brachten Klage  wurde  die  Erfüllung  des  Vertrages,  bzw.  die  Ver- 
urlt  iluny:  des  Klägers  als  Käufers  zur  Bezahlung  des  Kaufpreises  für 
dir  Ma?^i4iine  und  damit  eine  E.  über  den  Bestand  des  betreffenden 
Kiuif Vertrages  begehrt,  während  hier  die  Aufhebung  eben  desselben 
Vrf(rii»?r^  verlangt  werde. 

Dvr  0(iH  hat  dem  Revisionsrekurs  des  Klägers  stattgegeben, 
dl  u  U.  deii  Berufungsgerichtes  aufgehoben  und  diesem  aufgetragen, 
über  rlii"  Berufung  mit  Abstandnahme  von  dem  gebrauch t<Mi  Auf- 
hrhuiig>iL,'runde  neuerlich  zu  entscheiden. 

G  runde:  • 

IHf  Einwendung  der  entschiedenen  Streitsache  ist  unter  der 
dni>pelteti  Voraussetzung  zulässig,  daß  derselbe  Anspruch  unter  den- 
widl^eii  Personen  erneuert  wird.  Das  letztere  Erfordernis  trifft  im 
14-1  geben**!!  Falle  zu,  aber  nicht  das  erstere,  wie  aus  folgendem  erhellt: 
Die  objektive  Identität  des  Rechtsstreiten,  die  Identität  des  An- 
ftpniehes  besteht  in  der  Identität  des  (Jegenstandes  desselben,  ist 
daher  vorhanden,  wenn  dasselbe  Recht,  welches  bereits  aberkannt 
WDTden  iüt.  von  neuem  gehend  zu  machen  versucht  wird,  wenn  es  sich 
al*o  in   lieiden  Prozessen  um  dasselbe  Rechtsverhältnis  handelt.  Zur 
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Identität  des  Gegenstandes  genügt  nicht,  daß  beide  An8t)rtiche  auf 
demselben  Vertrage  beruhen,  weil  aus  einem  Vertlrage  verschiedene 
Rechtsverhältnisse  entstehen  können.  Die  Verpflichtütig  des  Käufers 
zur  Zahlung  des  Kaufpreises  ist  verschieden  Von  dei*  Pflifeht  des  Ver- 
käufers, für  Mängel  der  Sache  zti  haften.  Zwischen  eineöi  dfeh  Käufer 
zur  Zahlung  des  Kaufpreises  verfallenden  U.  und  einem  späteren,  dife 
Reszission  des  Kaufvertrages  aussprechenden  U.  besteht  nicht,  wie 
das  Berufungsgericht  angenommen  hat,  ein  Widerspruch.  Das  erste 
T^.  war  begründet,  weil  zur  Zeit  der  Fällung  desselben  der  Vertrag? 
zu  Recht  bestand;  das  zweite  IT.  reszindiert  den  Vertrag  allerdings 
ex  tunc,  ändert  aber  nichts  an  der  Tatsache,  daß  zurzeit  des  ersten 
U.  der  Vertrag  noch  aufrecht  bestanden  hat.  Daß  der  öewährleistüngs- 
klage  des  Käufers  die  Einrede  der  Rechtskraft  des  ihn  zui*  Zahlung 
des  Kaufpreises  koüdemnier enden  ü.  nicht  mit  Erfolg  entgegen- 
gesetzt werden  kann,  ergibt  sich  auch  daraus,  daß  die  Natlvität  beidfer 
Klagen  eine  verschiedene  ist.  Die  Klage  auf  Zahlung  des  Kaufpreises 
ist  nata  mit  dem  AbscWusse  des  Kaufvertrages,  die  Klage  wegen 
Gewährleistung  erst  mit  der  Übergabe  des  Kaufg^enstandes  (§  924 
ABG).  Die  E.  des  Berufungsgerichtes  wütde  zu  der  unerträglichen 
Konsequenz  führen,  daß  dem  rechtskräftig  ifcür  Zählung  des  Katlf- 
preises  verurteilten  Käufer  die  Möglichkeit  abgeschnitteh  wäre, 
später,  jedoch  noch  innerhalb  der  Frist  des  §  933  ABG,  be- 
ziehungsweise des  Art  349  HGB  entdeckte  Mängel  geltend 
zu  machen,  obgleich  er  zur  Zeit  der  Fällung  des  ihn  zur 
Zahlung  kondemnierenden  ü.  von  den  Mängeln  vielleicht  noch 
keine  Kenntnis  gehabt  hat.  Die  Einrede  der  entschiedenen  Streit- 
sache ist  daher  unbegründet.  Aus  dem  bisher  Gesagten  ergibt  sich, 
daß  auch  die  vom  Berufungsgerichte  von  Amts  wegen  bei'ücksichtigte 
Streitanhängigkeit  nicht  besteht,  weil  der  gegenwärtige  Rechtsstteit 
nicht  über  denjenigen  Anspruch  geführt  wird,  welcher  vor  dem 
deutschen  Gerichte  geltend  gemacht  wurde  (§  '233  ZPO).  Daher 
mußte  dem  Revisionsrekxu-s  stattgegeben  und  erkannt  werden,  daß 
eine  rechtskräftig  entschiedene  Streitsache  hier  nicht  vorliegt. 


9718. 

M.  Ehegatten  6ind  in  Ehesachen  in  Ansehung  ihrer  aus  der  ehe- 
lichen Gesellschaft  herrOhrenden,  bloß  persönilöhen  Rechte  uhd 
Verbindiichiceiten  prozeßfähig. 

E.  ?.  29.  Mai  1907.  Z.  7008.  -  (ÖH  52  81 1907.) 

t^ber  die  Ehescheidungsklage  der  E.  M  gegen  den  ni.  A.  M,  ver- 
treten durch  dessen  väterlichen  Kurator,  war,  nachdem  die  vorge- 
schriebenen Versöhnungsversuche  fruchtlos  geblieben  waren,  die  erste 


Digitized  by  VjOOQIC 


522  9718.  Eheverfahren. 

Tagsatzung  angeordnet  worden,  zu  welcher  der  vorgeladene  väter- 
liche Kurator  des  Beklagten  nicht  erschien. 

Dem  erschienenen  m.  Beklagten  wurde  bei  dieser  Tagsatzung 
eine  Frist  für  die  Klagebeantwortung  bestimmt,  nach  deren  frucht- 
losem Verstreichen  über  klägerischen  Antrag  nach  §  398  ZPO  das 
Säunmisurteil  des  Kreisgerichtes  R.  vom  6.  Februar  1907,  Cg  III 
392/Ö— 6,  erflofi. 

In  seiner  gegen  dieses  U.  eingebrachten  Berufung  machte  der 
Kurator  des  Beklagten  als  Berufungs-,  bzw.  Nichtigkeitsgrund  gel- 
tend, daß  eine  Versäimiung  im  Sinne  des  Gesetzes,  speziell  des  ange- 
zogenen §  398  ZPO  nicht  vorliege,  resp.  daß  dem  Beklagten  die  Mög- 
lichkeit, vor  Gericht  zu  verhandeln,  durch  einen  ungesetzlichen  Vor- 
gang entzogen  worden  sei. 

Sein  Sohn  sei  bei  der  Tagsatzung  allein  erschienen,  und  daß 
demselben  hiebei  eine  Frist  zur  Einbringung  einer  Klagebeantwor- 
tung vorgeschrieben  wurde,  habe  der  Kurator  erst  aus  dem  Säum- 
nisurteil entnommen;  es  habe  daher  diese  Fristerteilimg,  bzw.  dieser 
Auftrag  eben  wegen  der  Prozeßimf ähigkeit  des  Kuranden  keine 
rechtliche  Bedeutxmg  Die  1.  J.  hatte  dafür  Sorge  zu  tragen,  daß 
die  Erteilung  der  Frist  dem  väterlichen  Kurator  zur  Kenntnis  ge- 
bracht wird,  sei  es  nun  im  Wege  der  Anberaumung  einer  neuer- 
lichen ersten  Tagsatzung  zimi  Zwecke  seines  Eintretens  —  denn 
ein  Säiunnisantrag  war  bei  der  Tagsatzung  klägerischerseits  nicht 
gestellt  worden  —  sei  es  etwa  in  der  Weise,  daß  er  in  Erledigung  der 
ersten  Tagsatzung  mittels  schriftliehen  B.  verständigt  werde,  daß 
binnen  einer  bestimmten  Frist  eine  Klagebeantwortung  einzubringen 
sei.  Nichts  dergleichen  sei  geschehen,  und  es  erscheine  somit  das  bei 
der  ersten  Tagsatzung  beobachtete  Verfahren,  weiter  die  über  den 
klägerischen  Antrag  erfolgte  Anordnung  einer  Säumnistagsatzung 
nach  §  398  ZPO,  endlich  folgerichtig  das  angefochtene  U.  als  nichtig. 

Das  OLG  P.  hat  jedoch  mit  B.  vom  23.  März  1907,  Bc  VI 
54/7 — lÖ,  die  Berufung  verworfen  mit  folgender 

Begründung : 

Im  vorliegenden  Falle  handelt  es  sich  lun  ein  Verfahren  in 
streitigen  Eheangelegenheiten  gemäß  Hofd.  vom  23.  August  1819, 
JGS  Nr.  1595,, für  welches  vorbehaltlich  der  Besonderheiten,  welche 
sich  aus  den  Bestimmungen  des  ABG,  des  Einf.-Gßs.  zur  ZPO  tmd 
aus  den  Anordnungen  der  JMV  vom  9.  Dezember  1897,  RGB  Nr.  283, 
ergeben,  die  Vorschriften  des  Gesetzes  über  das  gerichtliche  Ver- 
fahren in  bürgerlichen  Rechtsangelegenheiten  (ZPO)  vom  1.  August 
1895,  RGB  Nr.  113,  anzuwenden  sind.  Der  m.  Beklagte  ist  zu  der  für 
2.  Jänner  1907  angeordneten  ersten  Tagsatzung  persönlich  erschie- 
nen, während  sein  väterlicher  Kurator  der  an  ihn  ergangenen  '  und 
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ihm  ordnungrsinäßig  zugestellten  Vorladung  zu  dieser  Tagsatzung 
nicht  Folge  geleistet  hat.  Gemäß  §  5  des  Hofd.  vom  23.  August  1819, 
JGS  Nr.  1596,  bzw.  §  4  der  JMY  vom  9.  Dezember  1897,  RGB  Nr.  283, 
war  der  erschienene  m.  Beklagte,  da  es  sich  um  aus  der  ehelichen 
Gemeinschaft  herrührende,  bloß  persönliche  Rechte  handelte,  berech- 
tigt, sich  selbst  zu  vertreten,  und  erscheint  somit  die  bei  dieser  Tag- 
satzung erfolgtö  Erteilung  der  Frist  zur  Klagebeantwortung  im  Ge- 
setz begründet.  Wemi  nun  der  Beruflingswerber  rügt,  daß  ihm 
die  Erteilung  der  Frist  zur  Klagebeantwortung  nicht  zur  Kenntnis 
gebracht  wurde,  sei  es  im  Wege  der  Anberaimiung  einer  neuerlichen 
Tagsatzung  zum  Zwecke  seines  Eintretens  oder  durch  Mitteilung 
einer  schriftlichen  Beschlußausfertigung  über  die  erteilte  Frist  zur 
Klagebeantwortung,  so  muß  bemerkt  werden,  daß  zu  einer  Er- 
streckung der  ersten  Tagsatzung  mangels  Zutreffens  der  Bestimmim- 
gen  des  §  242  ZPO,  bzw.  des  §  134  kein  gesetzlicher  Grund  vorlag^ 
die  Hinausgabe  eines  diesbezüglichen  schriftlichen  B.  gemäß  §  243^ 
426  ZPO  nicht  erforderlich  war,  der  erschienene  m.  Beklagte  ein 
derartiges  Begehren  irni  Hinauagabe  einer  schriftlichen  Ausfertigung 
übrigens  gar  nicht  gestellt  hat  (§  79  GOG).  Es  erscheint  infolge- 
dessen auch  die  aus  dem  Grunde  der  Nicht  Überreichung  der  Klage- 
beantwortung über ,  klägerischen  Antrag  erfolgte  Anordnung  einer 
Säumnistagsatzimg  nach  §  398  ZPO,  von  welcher  der  väterliche 
Kurator  des  Beklagten  ebenfalls  ordnungsmäßig  verständigt  wurde, 
sowie  die  Fällung  des  Versäumnisurteils  als  im  Gesetz  begründet. 
Die  Behauptung  des  Beruf ungswerbers,  es  sei  ihm  durch  die  An- 
ordnung der  Säumnistagsatzung  die  Möglichkeit,  vor  Gericht  zu 
verhandeln,  entzogen  worden,  erscheint  hinfällig,  da  gemäß  §  398 
ZPO  auf  etwaiges  mündliches  Vorbringen  das  Beklagten  in  der 
Hauptsache  bei  Erlassung  des  Versäunuiisurteils  kein  Bedacht  zu 
nehmen  ist.  Bei  dieser  Sachlage  erweist  sich  somit  die  Berufung 
des  Beklagten  als  unbegründet,  weshalb  sie  nach  §  471,  Z.  4,  5,  473  imd 
480  ZPO  mittels  B.  in  nicht  öffentlicher  Sitzung  zu  verwerfen  war. 
Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurs  keine  Folge  gegeben  mit 
der  nachstehenden  kurzen 

Begründung: 

Die  Anordnung  des  S  4  der  JMV  vom  9.  Dezember  1897,  RGB 
Nr.  283,  daß  auch  die  gesetzlichen  Vertreter  Pflegebefohlener  Par- 
teien zur  Verhandlung  in  Ehesachen  dann  zu  laden  seien,  wenn  eben 
nicht  eigönberechtigte  Parteien  am  Verfahren  beteiligt  sind,  gibt 
deutlich  zu  erkennen,  daß  die  Bestimmung  des  §  5  des  Hofd.  vom 
23.  August  1819,  JGS  Xr.  Iö95,  aufrechterhalten  wurde,  derziifolgo 
m.  Ehegatten  in  Ansehung  ihrer  aus  der  ehelichen  Gesellschaft  lior^ 
rührenden,    bloß    porschilichen   Rechte    und   Verbindlichkeiten    sich 
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selbst  zu  vertreten  haben,  \V^eil  sonst  die  Aiiordnutig  des  |  4  der  JMV 
vom  9.  Dezember  1897,  RGB  Nr.  283,  ganz  überflüssige  i^äfe,  weil  im 
Sinne  des  §  1  mid  §  4  ZPO  nicht  die  tn.  Partei,  söridefn  stets  nur 
ihre  gesetzliehen  Vertreter  ftil-  sie  zu  verhandeln  haben.  Der  m*  Be^ 
klagte  war,  obschon  auch  seirl  väterlicher  Kuratöf  vorgeladen  war, 
zur  ersten  Tagfahrt  allein  erschienen,  und  da  et*  sich  selbst  zU  ver- 
treten berechtigt  war,  tnuß  ei*  auch  als  bet-eehtigt  erkannt 
werden,  die  Frist  zur  Klagebeantwortung  zur  Kenntnis  «u 
nehmen.  Da  weder '  der  m.  Beklagte  selbst  noch  dessen  väterliche*' 
Kurator,  welcher,  obschon  vorgeladen,  zur  ersten  Tagfahrt  nicht  er- 
schienen ist,  und  welchem  auch  die  Anordnung  der  Tagfahrt  nach 
§  398  ZPO  zugestellt  worden  war,  ohtie  daß  er  dagegen  den  Rekurs 
erhoben  oder  sich  zu  derselben  eingefunden  hätte,  die  Klagebeant- 
wortung überreicht  haben,  so  erscheint  die  geltend  gemachte  Nichtig- 
keit des  Verfahrens  weder  nach  §  477,  Z.  4,  noch  nach  Z.  ö  ZPO 
gerechtfertigrt,  tmd  die  Fällung  des  Versäumnisurteils  bei  Abgang 
der  Voraussetztmgen  des  §  471,  Z.  4  und  5,  begründet. 


9719. 

Auslegung  der  Worte    „Textändening  vorbehalten"    in   einem 
Inseratenbeetellscheine. 

E.  T.  31.  Ifli  1907. 1 6448.  -  (JB  ti  n  1907.) 

I.  Bö  Josefßtadt-Wien. 

II.  LG  Wien. 

Der  Klage  eines  Inserenten  gegen  die  Eigentümer  einer  Wiener 
Zeitschrift  auf  Abdruck  eines  vom  Kläger  geänderten  Inseraten- 
textes wurde  von  der  I.   J.  Folge  gegeben. 

Tatbestand  : 

Die  Klägerin  führt  folgendes  an:  Sie  habe  mit  den  Beklagten 
am  28.  August  1906  einen  Vertrag  geschlossen,  inhaltlich  dessen  sich 
die  Beklagten  verpflichteten,  ein  ihnen  aufgegebenes  Inserat  in  der 
(iriiße  von  45  Millimeter,  zweispaltig,  zum  Preise  von  10  K  50  h  für 
jede  Einschalt mig  von  Nr.  36  des  Blattes  bis  einschließlich  zu  der  am 
1.  April  1907  erscheinenden  Xummer  in  dem  Blatt  aufzunehmen. 
Bei  Abschluß  des  Vertrages  habe  sich  die  Klägerin  Textänderungen 
rücksichtlich  des  aufgegebenen  Inserates  vorbehalten  und  dem  Be- 
stellbriefe die  Worte  „Textänderung  vorbehalten"  beigefiigt.  Das  ur- 
sprüngliche Inserat  habe  gelautet:  „Echte  und  garantiert  ilene 
Grammophoiiplattenü!  Billiger  als  überall.  Große  X-Ratten  ä  5  K, 
kleine  X-Platten  ä  2  K  50  h.  Y-Platten  ebenfalls  billiger  als  tiberall." 
Der   geänderte    Text   habe   den   Wortlaut:    „Interessant    für    Gram- 
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mophonbesitzer.  X-Plattßu  groß,  garantiert  neu  5  K.  X-Piatten 
klßine,  garai^tieyt  neu  2  ^^  5Q  h,  Y-Platten,  weil  ipii>derweri:g,  um 
die  Hälfte  billiger.  Zu  diesen  Originalpreisen  garantieren  wir  für 
t^ellos  neue  Qualität  und  warnen  vor  Ankauf  zu  billigeren  Preisen, 
da  von  anderer  Seite  alte,  abgespielte  Platten  in  Handel  gebracht 
werden."  Die  Beklagten  haben  sich  aber  geweigert,  das  Inserat  mit 
dem  geänderten  Text  anzunehmen  und  eijazuschalten,  imd  beantragte 
die  Klägerin  daher  die  kostenpflichtige  Verurteilung  der  Beklagten 
zur  Aufnahme  des  geänderten  Inserates  nach  den  ^estimn^ungen  des 
Vertrages  vom  28.  August  1906,  wobei  dem  Kläger  das  Recht,  even- 
tuell neuerliche  Änderungen  des  Textes  vorzunehmen,  gewahrt  bleiben 
soll.  Die  Belslagten  beantragen  kostenpflichtige  Abweisung  der  Klage : 
Die  Änderung  des  Textes  unterliege  nicht  nur  dem  Willen  der  Klä- 
gerin, sondern  auch  dem  Willen  der  Beklagten.  Auch  wenn  das  Recht 
der  Textänderung  der  Klägerin  allein  vorbehalten  wäre,  sei  sie  zur 
Änderung  einzelner  Worte,  nicht  aber  zur  Änderung  des  ganzen 
Textes  berechtigt.  Die  Aufnahme  des  geänderten  Textes  würde  gegen 
die  Interessen  des  Blattes  verstoßen,  welches  auch  die  Inserate  an- 
derer Grammophonhändler  aufnimmt,  und  wurde  die  Aufnahme  des 
Inserates  durch  den  Redakteur  abgelehnt.  Der  Inhalt  des  geänderten 
Textes  kömite  z.  B.  die  Beklagten  in  Schadenersatzprozesse  ver- 
wickeln. Die  Gesellschaft,  welche  die  sogenannten  X-Platten  erzeugt 
und  das  alleinige  Markenrecht  hat,  erklärte  den  Beklagten,  an  die 
Klägerin  keine   X-Platten   verkauft   zu  haben. 

Gründe : 
Aus  dem  vorliegenden  Gegenschein,  in  welchem  es  lediglich 
heißt,  „Diesen  Auftrag  angenommen,  Franz  L",  ergibt  sich,  daß  das 
Recht  der  Textänderung  nur  ein  vorbehaltenes  Recht  der  Klägerin, 
nicht  aber  auch  ein  solches  der  Beklagtenseite  ist.  Die  Klägerin 
mußte  daher  als  berechtigt  angesehen  werden,  die  Aufnahme  ihres 
Inserates  auch  dann  zu  begehren,  weim  sie  den  Text  desselben  ge- 
ändert hat,  woferne  der  geänderte  Text  sich  auf  denselben  Gegen- 
stand bezieht,  wie  der  ursprünglich  aufgegebene  Text  und  das  ist 
hier  der  Fal],  Der  Antrag  der  Klägerin  ist  nun  einmal  von  den  Be- 
klagten angenommen  worden,  und  ist  es  für  die  Klägerin,  wenn  sie 
von  ibrßm  Hechte  Gebrauch  macht,  irrelevant,  ob  diese  Ausübung 
ihres  Rechtes  rnit  den  finanziellen  Interessen  der  Beklagten  etwa  in 
Widerspruch  steht  pder  den  Vereinbarungen  der  Beklagten  mit 
anderen  Jnserenten  zu^viderläuft.  Denn  Sache  der  Beklagten  und 
nicht  der  Klägerin  war  es,  ihre  Interessen  dadurch  zu  schützen,  daß 
sie  d^  Jlecht  der  Textänderung  zu  einem  beiderseitigen  Vorbehalte 
machten,  was  durch  Einfügung  des  Wortes  „beiderseits"  in  der  Vor- 
behaltsklausel leicht  geschehen  konnte.  Dabei  ist  noch  darauf  hinzu- 
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weisen^  daß  die  Beklagten  das  Klagebegehren  dadurch  veranlaßt 
haben,  daß  sie  es  gestatten,  daß  neben  dem  ursprünglichen  Inserate 
der  Klägerin  eine  Warnung  der  deutschen  Grammophongeselfechaft 
eingeschaltet  wurde,  welche  tatsächlich  als  geeignet  angesehen  werden 
muß,  das  Inserat  der  Klägerin  wirkungslos  zu  machen  und  ihr  im 
Geschäftsbetriebe    Schaden   zuzufügen. 

Über"  Berufung  der  Beklagten  hat  die  ü.  J.  das  angefochtene  U. 
dahin  abgeändert,  daß  die  Klägerin  mit  ihrer  Klage  kostenpflichtig 
abgewiesen  wurde. 

Gründe: 

Die  Grundlage  der  Vereinbarmig  im  vorliegenden  Falle  war 
der  Bestellschein  vom  28.  August  1906.  Die  in  diesem  Bestellschein 
enthaltene  Bemerkung  „Textänderung  vorbehalten"  entspricht  aber 
mit  Rücksicht  auf  den  Umstand,  daß  hienach  Textänderungen,  sowohl 
dem  Inhalt  als  dem  Umfange  des  bestellten  Inserates  nach,  ganz  der 
Willkür  des  Klägers  überlassen  wären  und  daß  die  von  dem  Kläger 
gewünschten  Textänderungen  nicht  erst  wieder  Gegenstand  einer 
weiteren  Vereinbarung  sein  müßten,  nicht  den  Bestimmungen  des 
§  869  ABG,  der  verlangt,  daß  die  Einwilligung  in  einen  Vertrag 
bestimmt  imd  verständlich  erklärt  werden  muß.  Das  von  dem  Kläger 
begehrte  neue  Inserat  enthält  aber  nicht  nur  eine  abfällige  Kritik 
des  Erzeugnisses  einer  anderen  Gesellschaft,  welche  das  Zeitungs- 
unternehmen möglicherweise  in  Konflikt  mit  anderen  Unternehmun- 
gen bringen  kömite,  sondern  es  übersteigt  auch  in  seiner  räumlichen 
Ausdehnung  das  urspüngliche  Inserat  um  das  Doppelte,  geht  daher 
weit  über  den  Rahmen  dessen  hinaus,  was  unter  Textänderung  ver- 
standen werden  kann.  Eine  derartige  Textänderung  kann  aber  nicht 
als  dem  Willen  der  Parteien  entsprechend  angesehen  werden. 

Der  von  der  Klägerin  ergriffenen  Revision  hat  der  OGH  keine 
Folge  gegeben. 

Gründe : 

Die  Klagsabweisung  erscheint  begründet.  Denn  der  Klags- 
anspruch  ist  auf  die  dem  Bestellschein  beigesetzte  Klausel  „Text- 
änderung vorbehalten"  gegründet.  Aus  dieser  Klausel  geht  wohl 
deutlich  hervor,  daß  der  Besteller  des  Inserates  eine  solche  Text- 
änderung beantragen  könne,  nicht  aber,  daß  die  Beklagten  über  diese 
Änderung  nicht  befragt  werden  sollen,  daß  sie  sie  willenlos  hin- 
nehmen müssen,  gleichviel,  ob  die  Änderung  ihre  Interessen  berühre 
oder  nicht.  Mit  Recht  heben  die  Beklagten  hervor,  daß  sie  bei  einer 
Auslegung  der  zit.  Worte,  die  der  klägerischen  Ansicht  entspricht, 
in  eine  Verantwortung  geraten  können,  was  gar  nie  in  der  Absicht 
der  Parteien  gelegen  war.  Von  strafrechtlich  verantwortlich  machen- 
den Änderungen  ist  es  offenbar,  daß  deren  Aufnahme  nicht  begehrt 
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werden  darf,  weil  eine  unerlaubte  Handlung  nicht  Gegenstand  eines 
gültigen  Vertrages  sein  kann.  Aber  auch  solche  Änderungen,  welche 
zu  einem  Schaden  für  die  Beklagten  führen  können,  sind  diese  nicht 
aufzunehmen  verpflichtet.  Dies  folgt  aus  Art.  278  HGB,  wonach 
der  Wille  der  Kontrahenten  bei  der  Vertragsauslegung  entscheidet, 
da  es  klar  ist,  daß  solche  Folgen  von  den  Beklagten  nicht  auf  sich 
genommen,  von  der  Klägerin  ihr  nicht  auferlegt  werden  wollten  und 
sollten.  Nun  ist  aber  die  Bezeichnung  der  Y-Platten  als  „minder- 
wertig" eine  solche,  welche  in  der  Tat  den  Redakteur  besorgen  lassen 
konnte,  daß  hieraus  sich  Haftungen  oder  Verluste  für  das  von  den 
Beklagten  herausgegebene  und  redigierte  Blatt  ergeben  konnten, 
und  es  war  daher  die  Weigerung,  eine  Inseratänderung  dieser  Art 
anzunehmen,  begründet. 


9720. 

Die  Unterschrift  einee  Analphabeten  auf  einem  Wechsel. 

E  V.  31.  Kai  1907,  z.  eico.  -  (Pniii.  Ylli  ex  1907.) 

I.  KG  Kolomea. 
II.  OLG  Lemberg. 

Der  wider  M  erlassene  Wechselzahlungsauftrag  wurde  in  I.  J. 
als  nicht  zu  Recht  bestehend  aufgehoben,  weil,  wenn  auch  M  zuge- 
geben hatte,  den  Klagewechsel  eigenhändig  unterschrieben  imd  seine 
Unterschrift  erkannt  zu  haben,  dessen  ungeachtet  diese  Unterschrift 
lediglich  als-  ein  Han<izeichen  angesehen  werden  muß,  da  M  ale 
Analphabet  die  Bedeutimg  der-  einzelnen  Buchstaben  nicht  kennt, 
daher  keine  Kenntnis  davon  hatte,  daß  er  bei  dem  mechanischen 
Unterschreiben  des  Wechsels  wirklich  seine  Unterschrift  darauf  setzt. 
Sobald  solch  eine  mechanisch  gezeichnete  Unterschrift  nicht  gericht- 
lich oder  notariell  beglaubigt  erscheint,  ist  durch  deren  Unter- 
bringung auf  dem  Wechsel  eine  Verpflichtimg  nicht  entstanden. 

In  n.  J.  wurde  das  erst  richterliche  U.  bestätigt. 

Vom  OGH  wurden  die  beiden  untergerichtlichen  I^.  abgeändert 
und  der  Wechselzahlungsauftrag  als  zu  Recht  bestehend  erkannt. 

Gründe : 

Das  Prozeßgericht  hat  festgestellt,  daß  M  den  eingeklagten 
Wechsel  eigenhändig  unterschrieben  und  seine  Unterschrift  als 
authentisch  anerkannt  hat.  Wird  erwogen,  daß  nicht  behauptet 
wurde,  die  Unterschrift  wäre  nur  mechanisch  erfolgt  oder  sie  wäre 
unleserlich,  sowie  daß  der  Beklagte  als  Partei  eidlich  einvernommen 
zugegeben  hat,  er  könne  tatsächlich  weder  lesen  noch  schreiben,  noch 
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kenne  er  die  Bedeutung  der  einzelnen  Buchstaben,  daß  er  aber 
gleichwohl  vor  15  Jähren  seinen  Namen  zu  schreiben  gelernt  hat, 
seine  Unterschrift  auf  dem  eingeklagten  Wechsel  auch  unterscheidet 
Vmd  als  seine  eigene  erkennt,  so  ist  kein  Grunxl  vorhanden,  diese 
Unterschrift  lediglich  als  ein  Handzeichen  anzusehen,  welches  des- 
wegen zu  seiner  Gültigkeit  einer  amtlichen  Beglaubigung  bedürfe, 
da   es  sonst   für  jedermann  unverständlich  wäre. 

Sobald  der  Beklagte  im  vollen  Bewußtsein,  einen  Wechsel  zu 
unterschreiben,  seinen  Namen  auf  die  Urkunde  freiwillig  in  einer 
für  jedermann  verständlichen  Weise  gesetzt  hat,  so  kann  der  Um- 
stand, daß  der  Beklagte  die  Bedeutung  der  einzelnen  Lettern  nicht 
kennt,  im  übrigen  auch  weder  lesen  noch  schreiben  kann,  seiner 
Unterschrift  nicht  den  Charakter  eines  bloßen  Handzeichens  ver- 
leihen, insbesondere  als  festgestellt  wurde,  daß  er  seine  Unterschrift 
zu  unterscheiden  versteht,  weshalb  es  gleichgültig  ist,  ob  er  sie  auch 
lesen  kann. 

Nach  dem  Vorangeführten  ist  somit  die  übereinstimmende  An- 
siclit  der  beiden  Untergerichte  nicht  in  Art.  94  WO  begründet  und 
oflFenbar  rechtsirrtümlich.  Es  liegt  daher  der  Revisionsgrund  des  §  508, 
Z.  4,  ZPO  vor  und  war  wie  oben  zu  erkennen. 


9721. 

Pm  von  den  Eltern  der  Tochter  gegebene  und  von  dieeer  an- 
genommene Versprephen  elnei  Heiratsgutee  ist  kein  ^liepakt 
und  bedarf  dßinn^Qll,  soweit  es  niclit  das  Maß  geseti^licheii 
Dotierungspfliciit    iidersciireitet,    niciit    der    Aufiiahme    eines 

Notariatsaictes. 

B.  T.  31.  lai  1907,  l  6S07.  -  (ÜB  1084  ei  1907.) 

Klägerin  erhielt  bei  ihrer  Vereheliohung  im  Jahre  1881  von 
ihrem  Vater  ein  Ileiratsgut  von  5000  fl.  in  der  Weise  bestellt,  daß  sie 
hievon  bei  Lebzeiten  des  Vaters  die  6  Prozent  Zinsen  beziehen,  das 
Kapital  aber  erst  nach  dessen  Tod  erhalten  solle.  Der  Vater  starb 
im  Jahre  1902  und  es  wurde  über  sein  Nachlaßvermögen  der  Konkurs 
eröffnet.  Klägerin  meldete  ihre  Heiratsgutsforderung  an,  diese  wurde 
jedoch  vom  KMV  fijr  illiquid  erklärt.  Infolgedessen  belangte  sie 
die  KM  der  Vlft.  ihres  Vaters  mittels  Klage  ai^f  Liquidhaltung  ihrer 
angemeldeten  Forderung   in  der   dritten   Oläubigerklasse. 

Die  beklagte  KM  wendete  ein,  daß  das  vom  Verstorbenen  seiner 
Tochter  gegebene  Versprechen,  ihr  ein  Hei  ratsgut  zuzuwenden, 
mangels   Übergabe   sowie   mangels   Errichtung  eines   Notariatsaktes 
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(§  1  des  Ges.  vom  25.  Juli  1871,  RGB  Nr.  76)  ungültig  und  mit 
Rücksicht  auf  den  Vermögensstand  des  Verstorbenen  übermäßig  sei. 

Die  I.  J.  erkannte  im  Sinne  des  Klagebegehrens  und  es  blieb 
die  dagegen  ergriffene  Berufung  der  beklagten  KM  ohne  Erfolg. 

Der  OGH  hat  der  Revision  der  Beklagten  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Die  vom  Berufungsgerichte  vertretene  Ansicht,  daß  das  vom 
Vater  der  Tochter  gegebene  und  von  ihr  angenommene  Versprechen, 
ihr  ein  Heiratsgut  in  bestimmter  Höhe  zu  geben,  nicht  als  Ehepakt 
anzusehen  sei  und  es  demnach  zu  seiner  Rechtsgültigkeit  der  Auf- 
nahme eines  Xotariatsaktes  nicht  bedürfe,  ist  keine  irrtümliche,  ent- 
spricht vielmehr  vollkommen  dem  Gesetze.  Dieses  bezeichnet  im 
§  1217  ABG  als  Ehepakte  diejenigen  Verträge,  welche  in  Absicht 
auf  die  eheliche  Verbindung  über  das  Vermögen  geschlossen  werden. 
Damit  sind  die  von  den  Brautleuten  oder  Ehegatten  untereinander 
oder  von  dritten  Personen  mit  ihnen  geschlossenen  Verträge  ge- 
meint, welche  die  Regelung  der  vermögensrechtlichen  Beziehungen 
der  Ehegatten  in  bezug  auf  ihr  Vermögen  während  der  Ehe  und 
nach  deren  Auflösung  zum  Gegenstande  haben.  Bei  der  der  gesetz- 
lichen Definition  folgenden  beispiels weisen  Aufzählung  der  mög- 
lichen Vertragsobjekte  wird  an  erster  Stelle  das  Heiratsgut  genannt. 
Unter  diesem  versteht  aber  das  Gesetz  nach  der  im  §  1218  ABG 
gegebenen  Definition  dasjenige  Vermögen,  welches  von  der  Ehe- 
gattin oder  für  sie  von  einem  Dritten  dem  Manne  zur  Erleichterung 
des  mit  der  ehelichen  Gesellschaft  verbundenen  Aufwandes  über- 
geben oder  zugesichert  wird.  Danach  kann  also  nur  jener  obligatori- 
sche Vertrag,  in  welchem  dem  Manne  die  dos  zugesichert  wird,  als 
Ehepakt  angesehen  werden. 

Nun  ist  es  allerdings  richtig,  daß  das  Gesetz. an  anderen  Stellen, 
so  in  den  §§  1220,  1231,  670  und  671  ABG  sich  des  Ausdruckes 
„Heiratsgut"  bedient,  wo  nur  von  der  Zuwendung  eines  Vermögens 
an  die  Töchter  oder  Enkelinnen,  bzw.  an  dritte  weibliche  Personen 
die  Rede  ist.  Allein  tiiese  der  Legaldefinition  des  §  1218  nicht  ent- 
sprechende Ausdrucks  weise  vermag  die  gesetzliche  Begriffsbestim- 
mung ihrer  Wirksamkeit  nicht  zu  entkleiden;  sie  stellt  sich  vielmehr 
lediglich  als  eine  dem  allgemeinen  Sprachgebrauche  folgende  Ver- 
wechslung von  Ursache  und  Wirkung  insofern  dar,  als  auf  das  zum 
Zwecke  der  künftigen  dos-Bestellung  dem  weiblichen  Gattenteile 
gegebene  oder  zugesicherte  Vermögen  die  seiner  künftigen  Bestim- 
mung entsprechende  Bezeichnung  angewendet  wird.  Dasjenige 
Rechtsgeschäft  nun,  welches  lediglich  die  Zusicherung  oder  Hingabe 
eines  zur  künftigen  constitutio  dotis  bestimmten  Vermögens  an  den 
weiblichen  Gattenteil  zum  Gegenstande  hat  —  die  Dotierung  —  ist 

Df.  Linkt:  Die  Rechtsprechung  des  k.  k.  Oberiten  OerichUborcR.  XXIV.  34 
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von  dem  zwischen  der  Braut  oder  Ehegattin,  bzw.  für  sie  von  einer 
dritten  Person  und  dem  Bräutigam  oder  Ehegatten  zustande  gekom- 
menen Vertrage,  womit  diesem  das  Heiratsgut  bestellt  wird  —  der 
dos-Bestellung  —  strenge  zu  scheiden.  Mit  dem  letzteren  Vertrage 
werden  tatsächlich  die  Rechtsbeziehungen  der  Ehegatten  unter- 
einander in  bezug  auf  das  beiderseitige  Vermögen  für  die  Dauer 
des  ehelichen  Verbandes  und  für  den  Fall  seiner  Auflösung  geregelt; 
es  liegt  sonach  ein  Ehepakt  vor,  der  nach  §  1  des  Ges.  vom  25.  Juli 
1871,  RGB  Nr.  76,  dem  Notariatszwang  unterliegt. 

Anders  steht  es  mit  dem  bloßen  Dotierungsversprechen.  Aus 
diesem  erwächst  dem  Ehegatten  noch  keinerlei  Anspruch  auf  Be- 
stellung der  dos.  Verpflichtungen  und  Rechte  entstehen  daraus  nur 
einerseits  für  denjenigen,  der  die  Zuwendung  des  zur  dos  bestimmten 
Vermögens  versprach,  anderseits  für  diejenige  Frauensperson,  die 
das  Versprechen  entgegengenommen  hat. 

Hiebei  findet  also  eine  Regelung  der  gegenseitigen  Vermögens- 
rechte der  Ehegatten  nicht  statt,  ja  es  braucht  unter  Umständen  zu 
einer  dos-Bestellung  gar  nicht  zu  kommen.  Der  hier  besprochene 
Vertrag  kann  also  keineswegs  als  Ehepakt  angesehen  werden.  Er 
begründet  vielmehr,  wenn  das  Dotierungsversprechen  von  einer  nicht 
dotierungspflichtigen  Person  abgegeben  wurde,  ein  Schenkungsver- 
sprechen, dessen  Rechtsgültigkeit  nach  den  für  Schenkungen  be- 
stehenden gesetzlichen  Vorschriften  zu  beurteilen  ist,  wenn  aber  der 
Versprechende  in  Erfüllung  seiner  gesetzlichen  Dotierungspflicht 
gehandelt  hat,  ein  nach  den  allgemeinen  Gnmdsätzen  über  Verträge 
zu  beurteilendes  Übereinkommen,  dessen  Gültigkeit  und  Rechtswirk- 
samkeit an  keine  bestimmte  Form  gebunden  ist.  Diesemnach  kann 
also  dem  vom  Erblasser  seiner  Tochter,  der  Klägerin,  festgestellter- 
maßen  gegebenen  mündlichen  Versprechen,  ihr  ein  Heiratsgut  von 
5000  fl.  zu  geben,  die  Gültigkeit  und  Rechtswirksamkeit  nicht  abge- 
sprochen werden.  Dies  wäre  mangels  eines  Notariatsaktes  und  man- 
gels der  wirklichen  Übergabe  des  zugedachten  Vermögens  nur  in- 
soweit zulässig,  als  der  zugesicherte  Betrag  das  Maß  der  gesetz- 
lichen Dotierungspflicht  überschritte  und.  der  Vertrag  deshalb  als 
ein  Schenkungsvertrag  anzusehen  wäre.  Das  Maß  der  Dotierungs- 
pflicht wird  jedoch,  wie  sich  aus  den  §§  670  und  1220  ABG  ergibt, 
durch  den  Stand  und  das  Vermögen  des  Dotierungspflichtigen  im 
Zeitpunkte  der  Eheschließung  bestimmt.  Gänzlich  belanglos  ist  also 
gegebenenfalls  der  Vermögensstand  des  Erblassers  zur  Zeit  der  Auf- 
nahme der  Nachlaß-  bzw.  Kridainventur.  Da  beklagtersei ts  unter- 
lassen wurde,  auch  nur  anzudeuten,  welchen  Wert  das  Vermögen  des 
Vaters  zur  Zeit  der  Verheiratung  der  I^lägerin  hatte,  und  die 
weiteren  in  der  Klagebeantwortung  angebotenen  Beweise  nicht  ge- 
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eignet  sind,  den  der  Beklagten  obliegenden  Beweis  über  den  Ver- 
mögensstand des  dotierungspflichtigen  Vaters  der  Ellägerin  im  ent- 
scheidenden Zeitpunkt  xmd  sonach  den  Beweis  über  die  ünange- 
messenheit  des  versprochenen  Heiratsgutes  herzustellen,  wurden  die- 
selben von  den  Untergerichten  mit  Recht  übergangen  und  kann 
hierin  der  behauptete  Mangel  des  Beruf  ungsverfahrens  nicht  gesehen 
werden. 

Die  auf  die  Revisionsgründe  des  §  503,  Z.  2  und  4,  ZPO  ge- 
stützte Revision  mu^te  daher  ohne  Erfolg  bleiben. 


9722. 


Streitigkeiten  über  Reclitebezieliungen,  welche  sicli  zwieclien 
Arar  und  den  Inhabern  einer  sogenannten  Voriconzession  für 
eine  Eisenbahn  aus  der  Voriconzession  ergeben,  sind  vom  ordent- 
lichen Rechtswege  ausgeschlossen  und  gehören  vor  die  Ad- 
ministrativbehörden. 

E.  T.  1.  Juni  1907,  Z.  6764.  -  (M  5  ex  1907.) 

I.  LG  Innsbruck. 
U.  OLG  Innsbruck. 

Den  Inhabern  einer  sogenannten  Vorkonzeöaion  für  eine  Eisen- 
bahn war  in  dem  bezüglichesn  Ministerialerlasee  über  die  Bewilligung 
zur  Vorahme  technischer  Vorarbeiten  für  die  projektierte  Eisenbahn 
u.  a.  auch  die  Verpflichtung  auferlegt  wor<ien,  das  ausgearbeitete  Pro- 
jekt der  StaatsTerwaltuiig  über  deren  Verlangen  gegen  angemessene 
Entsdiädigung  abzutretein. 

Die  Vorkonzessionäre  stellteoi  in  der  Folge,  als  ihnen  di-e  Kon- 
zessiooi  zum  Bau  und  Betriebe  der  betreffenden  Eisenbahn  nicht  er- 
teilt wonden  war,  Ansprüche  wider  die  Staatsverwaltung  aus  dem 
Titel  der  angeblichen  Benützung  der  von  ihnen  beschafften  Projekte 
und  maditen  schließlich  diese  Ansprüche  im  Rechtawege  geltend. 

Die  bezügliche  Klage,  welche  in  den  nnteren  Instanzen  in 
meritoriscbe  Verhandlung  genommen  worden  war,  wurde  vom  OQH 
wegen  Unzulässigkeit  des  Rechtsweges  kostenpflichtig  zurück^ 
gewiesen. 

Gründe : 

Beide  Revisionsrekurse  fechten  in  erster  Linie  die  E.  des  Be- 
rufungsgerichtes über  die  Einwendung  der  Unzulässigkeit  des  Rechts- 
weges an.  Die  E.  über  diese  Einrede  hat  nach  §  261  ZPÖ  mittels  B.  zu 
erfolgen.  Dtis  Prozeßgericht  hat  über  dieselbe  einen  abgesonderten, 
in  die  E.  über  die  Hauptsache  aufgenommenen  B.  gefaßt,  das  Be- 
nifungagericht  hat  das  erstrichterliche  U.  aus  das  Meritum  betreffen- 
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den  Gründen  aufgehoben  uad  in  dem  bezüglichen  B.  sich  auch  mit 
der  Einwendung  der  Unzulässig'keit  des  Rechtsweges  beschäftigt.  Es 
liegen  daher  zwei  gleichlautande  B.  vor,  welche  nach  §  528  ZPO  der 
Anfechtung  entrückt  sind. 

Nach  §  42  JN  und  §  240  ZPO  ist  jedoch  die  Uuizuläsöi^eit  des 
Rechtsweges  jederzeit  von  Amts  wegen  zu  berücksichtigen.  In  dieser 
Beziehung  wird  folgendes  bemerkt : 

Die  Eisenbahnkonzession  (§  1,  lit.  b,  der  Ministerialverordming 
vom  14.  September  1854,  RGB  Nr.  238)  bzw.  Vorkonzession  (Be- 
willigung zur  Vornahme  technischer  Vorarbeiten,  lit.  a  desselben 
Paragraphen)  ist  ein  Hoheitaakt  unter  gleichzeitiger  Gewährung 
von  Privatrechten.  Von  dieser  Natur  der  Konzession  bzw.  Vorkoii- 
zesßion  ausgehend,  erg>iibt  sich  die  Bedeutung  des  §  13  der  obi^ijn 
Verordnung,  wonach  „Angelegenheiten,  welche  sich  auf  die  Voll- 
zi^ung  dieser  Bestim-mung^en  —  nämlich  sämtliche  Bestimmungen 
dieser  Verordnung  —  beziehen,  von  dem  Rechtsweg  aAisg^chlosisen 
sind  und  vor  die  administrativen  Behörden  gehören". 

Mit  Rücksicht  auf  die  ganz  allgemeine  Fassimg  dieser  Kompe- 
tenznorm unterlie>gt  es  keinem  Zweifel,  daß  durch  sie  auch  die  Judi- 
katur über  die  im  Rahmen  der  mehrorwähnten  Verordnung  und  auf 
Grund  derselben  awisehen  dem  konzessionier  enden  Staat  und  den 
Konzessionären  begründeten  Privatrochte  den  ordentlichen  Gerichten 
entzogen  und  den  Administrativbehörden  zugewiesen  wird. 

Die  Klage  stützt  sich  auf  die  im  Erlasse  des  Handelsministe- 
riums vom  12.  Oktober  1890,  Z.  38.241,  enthaltene  Bestimmuing.  daß 
die  Bewilligung  zur  Vornahme  technischer  Voraiibeiten  die  Ver- 
pflichtung in  sich  schließt,  der  Staatverwaltung  das  ausgearbeitete 
Projekt  über  ihr  Verlangen  gegen  angen^ssenc  Entschädigung  ab- 
zutreten. Di(»selbe  Bestimmamg  enthält  der  Erlaß  desselben  Ministe- 
rium<  vom  1.  Juli  1891,  Z.  20.147. 

Die  Kläger  machen  geltend,  daß  dadurch,  daß  sie  als  gewesene 
Inhaber  der  Firma  E.  S  SiUine,  Vorkonzessionärin,  das  in  dem  zitier- 
ten Erlasse  enthaltene  Versprechen  angenommen  Kaben,  ein  Vertrag 
zustande  gekommen  sei,  aus  welchem  das  k.  k.  Ärar  verpflichtet  sei. 

Wenn  sich  die  Sache  so  verhält,  liegt  eventuell  ein  für  die 
Vorkonze^'sionärin  begründetes  Privat  recht  vor,  worüber  auf  Grund 
dessen,  was  eingangs  betont  wurde,  nuch  dem  vorzitierten  §  13  die 
Administrativbehörden  zu  judizieren  haben.  Der  Rechtsweg  ist  daher 
auage.schlosj^en,  weshalb  au^  Anlaß  der  Revisionsrekurse  mach  §  477, 
Z.  0,  478   und   513   ZPO   wie   oben  entschieden  werden   mußte. 
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9723. 

Beim  Verlust  eines  Fraclitgutes  ist,  wenn  zwischen  dem  Auf- 

Jeber  und  Destinatar  des  Frachtgutes  DHTerenzen  in  der  Zählung 
er    zum  Transport  aufgegebenen  Stückzahl  obwalteten,     die 
vom  Aufgeber  festgestellte  und  vom  Destinatar  bezahlte  StQcIc- 
zahl  der  Schadenersatzberechnung  zugrunde  zu  legen. 
l  y.  4.  Janl  1907,  Z.  «980,  -  (ÖH  5  ex  1907.) 

I.  BQ  Ciernowiti. 
n.  LG  Czernowitz, 

Die  I.  J.  hat  in  der  Rechtssache  des  H.  R  gegen  das  Eisenbahn- 
ärar  punkto  644  K  dem  Klagebegehren  stattgegeben. 

Tatbestand: 

Kläger  hat  im  Februar  1906  durch  seineoi  Vater  bei  Ch  in 
Uhman  (in  Rxißland)  2945  Stück  russische  Sehafseitlinge  gekauft  und 
am  28.  Februar  1906  durch  »einen  Spediteur  auf  der  Bahnstation 
Podwoloczyska  an  seinen  Wohnort  Rad'auta  sendeai  lassen.  —  Die  Sen- 
dung sei  in  Verlust  geraten. 

Da  der  Einkaufspreis  für  einen  Sehafdarm  sich  auf  15  Kopeken 
beläuft,  habe  er  unter  Ilinzurochnung  der  Zoll-  und  Frachtäpesen  im 
Betrage  von  25  K  36  h  einen  Sehaden'  von  1142  K  erlitten;  von  der 
Betriebeleitung  in  Czernowitz  habe  er  zur  l>eckung  seines  Schadens 
528  K  erhalten,  während  sie  die  Vergütung  des  Restbetrages  von 
614  K  verweigert.  Beklagter  beantragt  kostenpflichtige  Abweisung  der 
Klage,  indem  er  einwendet,  daß  die  Bahn,  da  die  Sendimg  ininerhalb 
der  30tägigen  Lieferungsfrist  nicht  eingetroffen  sei,  den  Kläger  ent- 
schädigt habe.  Die  Entschädigung  sei  auf  Grund  der  Aussagen  de-^ 
Sachverständigen  in  Russisch-Podwoloczyska  nach  dem  Gewichte  der 
Sendung  bestimmt  worden. 

Die  Sendung  hebe  ein  Gewicht  von  160  kg  gehabt^  wovon 
30  kg  auf  das  Faß  verrechnet,  während  für  die  mit  130  kg  angenom- 
menen Schafdärme  503  K  an  den  Kläger  als  Entschädigung  bezahlt 
worden  seien.  Außerdem  sei  dem  Kläger  eine  Vergütung  von  10  K 
für  das  Faß,  von  8  K  24  h  an  Zoll  und  6  K  96  h  an  Fracht  geleistet 
worden.  Beklagte  wendet  ferner  ein,  daß  Kläger  die  Därme,  nachdem 
ckieselben  nach  Ablauf  von  30  Tagen  bei  der  Bahnverwaltung  sich 
fanden,  durch  einen  Strohmann,  K.  B,  in  Czernowitz  um  300  K  habe 
erwerben  lassen  und  daß  er  sie  um  500  K  weiter  voräußert  habe  und 
somit  den  hieraus  gezogoneai  Nutzen  per  200  K  sieh  müssen  auf- 
rechneu las«en.  Der  Vater  des  Kläger*  gab  als  Zeuge  an,  daß  er  die 
Sdiafdärme  über  Auftrag  seines  Sohnes  bei  Ch  um  15  Kopeken  per 
Stück  gekauft  und  sich  nach  sedner  Zählung  2800  Stück,  nach  der 
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Zählung  des  Verkäufers  2945  Stück  Schafdärme  erg<iben  hätten.  Er 
habe  dann  unmittelbar  nach  dem  Ankaufe  der  Därme  die  auf 
2945  Stück  gestellte  Faktura  erhalten  uiwl  sich  keineswegs  eine 
Faktura  für  Ejitschädigungszwecke  anfertigen  lassen.  Der  Bahn- 
inspektor gab  als  Zeuge  an,  daß  er  den  Wert  der  Schafdärme  durch 
Erhebungen  ennittelt,  insibec^ondicre  durch  Anfragen  beim  russischen 
Hauptzollamte  Po'dwoloezyska  festgestellt  habe,  ein  russischer  Pud 
koste  25  Kübel.  Da  ein  Pud  13'38  kg  betrage,  so  habe  er  den  Preis  von 
100  kg  netto  auf  152-63  Iliibel  ermittelt  und  der  hierortigen  Be- 
triebeleitung bckamitgegetben.  Das  Gewicht  des  Fasses  habe  er  durch 
N'achwiegon  eines  anderen  Fasses  so.me  durch  Nachfragen  bei  Sach- 
verständigen ermittelt.  Sachverständige,  darunter  der  als  Schätz- 
mann  für  die  Eisenbahn  beeidete  Warenhändler  und  Spediteur 
M.  D  hätten  ihm  mitgeteilt,  daß  solche  Scliafseitlinge  nicht  nach 
Stück,  sondern  nach  Gewicht  verkauft  würden.  Die  Sachverständigen 
M.  T  und  K.  B  erklärten,  über  den  llandelswert  der  Schaf  da  rme  in 
Uhman  und  Podwoloczyska  nichts  ivngeben  zu  können,  da  sie  von 
dorther  keine  Waren  beliehen. 

Sachverständiger  J.  K  gibt  an,  daß  sich  der  Wert  der  Schaf - 
därme  auf  44  h  i>er  Stück  im  Fobruar  1906  belaufen  habe  und  Schaf- 
därme der  Art  nur  nach  Stücken  gehandelt  werden. 

Gründe : 

Was  vor  allem  die  Einwendung  des  geklagten  Ärars  anbelangt, 
daß  der  Kläger  seinen  Schaden  dadurch  gedeckt  habe,  daß  er 
die  nachträglich  eingetroffene  Warensendung  durch  einen  Stroh- 
mann erstanden  und  mit  Gewinn  weiterverkauft  habe,  so  ist  die- 
selbe ganz  unstidüiältig  und  war  daher  auf  deai  bezüglichen  Beweis 
gar  nicht  einzugehen.  W\enn  dem  nämlich  wirklich  so  wäre,  wie  Be- 
klagter sagt,  so  gibt  es  keinen  Eechtssatz,  welcher  den  Kläger  ver- 
pflichten würde,  sich  den  aus  einer  solchen  Transaktion  gemachten 
Gewinn  auf  seinen  Schaden  verrechnen  zu  lassen.  Nachdean  die 
Bahn  einmal  sich  mit  dem  Kläger  auf  den  Weg  des  Schadenersatzes 
begeben  hat,  erscheint  sie  verpflichtet,  ihm  auch  den  Schaden  voll  zu 
ersetzen,  zumal  sie  nach  den  Vorschriften  des  Eisenbahnreglements 
angesichts  des  Umstandes,  daß  das  Gut  innerhalb  der  Lieferfrist  nicht 
eintraf,  dazu  auch  verpflichtet  ist.  Daß  Kläger  durch  eine  ganz  ab- 
gesonderte Geschäftstransaktion  allenfalls  einen  Gewinn  machte,  ißt 
ein  Umstand,  der  das  geldagte  Ärar  in  keiner  W^eise  angeht  und  der 
zu  keiner  Aufrechnvuig  berechtigt.  Was  den  Schaden  selbst  anbelangt, 
so  konnte  das  Gericht  vor  allem  die  Schadeuersatzberechnung  durch 
den  Bahnbeamten  nicht  genemigen.  Er  ist  kein  Saclwerständiger  und 
hat  seine  Berechnung  auf  Grund  der  für  das  Gericht  in  keiner  Weise 
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bindenden  AngiSiben  eines  gewissen  D.  M  gemacht,  der  von  der  Bahn 
ala  Sachverständiger  für  alles  verweaidet  wird,  tatsächlich  seines 
Zeichens  aber  bloß  Werkhändler  und  Spediteur  ist.  Daß  die  Aussage 
eines  solchen  mit  g'anz  anderen  Waren  handelnden  Manmes  üher  den 
Verkehr  mit  so  speziellen  Waren,  wie  es  russische  Schaf  sei  tlinge  sind, 
ein  Verkehr,  über  den  selbst  die  Fachleute  B  umd  T  keinen  Aufschluß 
geben  konnten,  für  das  Gericht  unmöglich  irgend  eine  Bürgschaift 
für  Verläßlichkeit  bieten  konnte,  ist  klar,  und  es  hat  das  Gericht 
deshalb  auch  den  Beweisantrag  des  geklagten  Ärars  auf  Verneh- 
mung des  erwähnten  D.  M  als  Sachverständigen  abgewiesen.  Das 
Gericht  hat  der  Schadenberechn'ung  vielmehr  die  Auss^a^e  des  Saoh-. 
verständigen  J.  K  zugrunde  gelegt  u(nd  hat  auf  Grund  dessen  ange- 
nomimen,  daß  derartige  Därme  per  Stück  und  nicht  nach  Gewicht 
gehandelt  werden,  imd  daß  der  gemeine  Handelswert  zur  Zeit  der 
Befördierung  am  Versandorte  mindestens  44  h  pro  Stück  betrug.  Des 
weiteren  hat  das  Gericht  auf  Grunid  der  Aussagen  des  Zeugen  E.  R 
als  erwiesen  angenommen,  daß  sich  in  dem  verloren  gegangenen 
Fasse  mindestens  2800  Stück  befanden.  Daraus  ergab  sich  ein  Ge- 
samtschaden in  der  Höhe  von  1232  K.  Die  Ausgabe  an  Zoll  und 
Fracht  hat  das  Gericht  auf  Grund  der  Aussagen  des  Zeugen  H  mit 
15  K  20  h  angenommen,  so  daß  djer  nach  §  80  BR  zu  ersetzende  Ge- 
«amtschaden  1247  R  beträgt.  Da  Kläger  auf  Rechnung  dieses  Scha- 
dens bloß  528  K  erhalten  hat,  so  erscheint  er  jedenfalls  berechtigt, 
den  von  ihm  geltend  gemachten  Betrag  von  614  K  zu  verlamgen. 

Über  Berufung  des  Beklagten  hat  die  11.  J.  dieser  Berufung 
keine  Folge  gegeben  und  das  erstrichterliche  U.  mit  der  Maßgabe 
bestätigt,  daß  das  beklagte  Ärar  bloß  schuldig  sei,  den  vom  Kläger 
eingeschränkten  Betrag  von  603  K  samt  Anhang  zu  bezahlen. 

Der  Revision  des  Beklaigten  hat  der  OGH  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Die  auf  Z.  3  und  4  des  §  503  ZPO  gestützte  Revision  entbehrt 
der  Berechtigung. 

Die  Annahme  eines  Verlustes  von  2945  Stück  Schaf  sei  tlinge 
seitens  des  Berufungsgerichtes  vermag  eine  Aktenwidrigkeit '  im 
Sinne  des  §  503,  Z.  3,  ZPO  nicht  zu  begründen,  abgesehen  davon,  daß 
nach  Annahme  des  Prozeßgerichtes  I.  J.  sich  in  dem  verloren  ge- 
gangenen Fasse  mindestens  2800  Stück  Sohafseitlinge  befanden, 
gemäß  der  Zeugenaussage  des  E.  R  die  Zahlung  des  Verkäufers 
J.  L.  Ch  in  Uhman  2945  Stück  ergeben  hat,  und  diese  Anzahl  auch 
dem  bezüglichen  Fakturenbetrage  von  441  Rubeln  und  75  Kopeken 
zugrunde  gelegt  wurde. 

Ebenso>wenig  ist  darin,  daß  der  Berechnung  des  Schadenersatzes 
im   Sinne  des  §   80  des  BR  die  bezeichnete  Anzahl  der   in  Vierlust 
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gepateaeu  2945  Schaf  sei  tllnge  zugrunde  gelej^  worden  ist,  eine  un- 
richtige rechtliohe  BenrteiluDg  der  Sache  zu  finden,  ^n^il  dam  Kläger, 
welciier  infolge  Verlusteg  des  Frachtgutes  die  Xachzählung  der  Stücke 
nicht  mehr  vornehmen  konnte,  sieh  auf  das  Ergebnis  der  Zählung 
dea  Verkäufers  verlaasen  mußte  und  auch  >den  für  2945  Stück  Schaf- 
seitlinge  fakturierten  Preis  bezahlte,  allerdings  der  volle  Ersatz  dieses 
Verkaufspreise*  gebührt. 


9724. 

Der  Advokat  ist  nicht  berechtigt,  an  der  AuBenialte  des  Hauses, 
in  weichem  er  seine  Kanziei  gemietet  hat,  eine  KanzieKafel 
(Schild)   gegen  den  Wiilen  des  HaoseigentGmers  anzubringen. 

£.f.4.J111il907,Z.6M8.  -  (]B  Sl  61 1907.) 

T.  Bö  Wieden. 
II.  LG  Wien. 

Kläger,  Advokat  in  Wien,  wollte  au  der  Außenseite  de«  Hause*, 
in  dem  er  eine  Wohnung  zum  Kanzleigebraueh  gemietet  hatte,  ein 
Schild  anbringen.  Der  beklagte  Hauseigentümer  ließ  die  Befestigung 
nicht  zu,  obwohl  er  die  Bestimmung  der  Wohnung  zu  Kanzleizwecken 
schon  bei  dem  Vertragsschluase  kannte.  Kläger  verlangt  E.:  Be- 
klagter sei  schuldig,  zu  dulden,  daß  ein  Schild  des  Inhaltes  „Kanzlei 
des  Advokaten  N"  und  von  der  für  derlei  Ankündigungen  üblichen 
Form  und  Größe  an  einer  zweckentsprechenden  Stelle  der  Außen- 
seite des  Hauses  angebracht  und  während  der  Dauer  seines  Miet Ver- 
hältnisses daselbst  belassen  werde. 

Das  BO  Wieden  wicM?  die  Klage  ab. 

Gründe: 
Cih'ichwohl  Kläger  die  fragliche  Wohnung  von  vornherein  zu 
Kanzleizwecken  gemietet  hatte,  unterließ  er  bei  dem  Vertragaechluß 
jede  spezielle  Abrede  über  die  Anbringmig  eines  Schildes  an  der 
Außenseite  des  Hauses.  Nachdem  nun  Beklagter  diese  Anbringung 
untersagt,  beruft  sich  Kläger  auf  §  1098  ABG.  Doch  zu  I^nrecht. 
Denn  die  zit.  Geeetzess teile  ermächtigt  zwar  den  Mieter  zu  dem  ver- 
tragsmäßigen Gebrauche  des  Bostandobjekts,  gibt  aber  keine  Defini- 
tion oder  Umschreibung  des  dem  Mieter  zustehenden  „Gebrauches". 
Mangels  besonderer  Vertragsabrede  wird  demnach  richterliches  Er- 
messen das  strittige  Recht  aus  der  Xatur  der  Sache  und  der  Orts- 
sitte abzugrenzen  haben.  Das  Gericht  ging  nun  von  der  Erwägung 
aus,  daß  dem  Mieter  einer  Wohnung  eine  Verfügungsmaoht  über 
die  i^ußenseite  des  Hauses  schlechthin  nicht  zustehe,  sowie  daß  der 
ordnungsgemäße  Gebrauch  einer  Wohnung  als  Advokaturskanzlei  die 
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Anbringung  des  Schildes  an  der  Außenseite  des  Hauses  nicht  be- 
dinge. Für  eine  gegenteilige  Annahme  fehlt  sowohl  die  gesetzliche 
Spezialbestinunung  als  auch  der  Nachweis  des  unbedingten  Erforder- 
nisses aus  der  Praxis.  Mag  auch  ein  Teil  der  Anwälte  in  Wien  — 
und  nur  diese  Stadt  kommt  in  Betracht  —  Schilder  oder  Auskunfts- 
tafeln an  der  Außenseite  des  Hauses  anbringen,  damit  die  Klientel 
die  Kanzlei  müheloser  auffinde,  so  gibt  es  anderseits  eine  Reihe  von 
Anwälten,  welche  sich  mit  dem  Anbringen  solcher  Tafeln  im  Innern 
des  Hauses,  im  Hausflur,  Gang  oder  an  der  Wohnungstüre  begnügen. 
Berücksichtigt  man  weiters  den  gewöhnlichen  Betrieb  einer  Advo- 
katurskanzlei, so  besteht  derselbe  in  der  Regel  im  Verkehr  des  An- 
waltes mit  seinen  ihm  bereits  bekannten  oder  empfohlenen  Klienten, 
welche  die  Adresse  ihres  Rechtsfreundes  kennen  oder  zu  erfragen 
wissen.  Gleiohwie  der  Arzt  einen  festen  Stock  von  Patienten  hat,  so 
verfügt  der  Advokat  über  seinen  Klientenkrois,  der  sich  wohl  nur 
selten  durch  Parteien  erweitern  wird,  die,  ausschließlich  von  einer 
Auskunftstafel  aufmerksam  gemacht,  deren  Wegweisung  in  Haus, 
Stiege  und  Stockwerk  unbedenklich  befolgen  werden.  Die  Advokatur 
ist  mit  einem  offenen  Geschäfte  nicht  vergleichbar,  der  Hinweis  auf 
solche  geschäftliche  Usancen  entbehrt  des  Zusammenhange«  mit 
Zweck  und  Betriebsart   von  derlei   Unternehmungen.   .   .   . 

Die  II.  J.  hat  der  Berufung  des  Klägers  keine  Folge  gegeben. 

Der  OGH  hat  die  Revision  des  Klägers  gegen  die  E.  des  Be- 
rufungsgerichtes abgewiesen. 

Gründe: 

Die  auf  die  Revisionsgründe  der  Z.  2,  o  und  4  des  §  503  ZPO 
gestützte  Revision  hat  keine  Berechtigung.  In  Ausführung  des  Revi- 
sionsgrundes der  Z.  4  des  §  503  ZPO  wird  die  Anschauung  des  Be- 
rufungsgerichtes, daß  die  Anbringung  der  Kanzleitafel  durch  die 
Anforderungen  des  gewöhnlichen  Gebrauches  des  Bestandobjekts 
nicht  gerechtfertigt  ist,  angefochten.  Diese  Ansicht  muß  jedoch  als 
richtig  bezeichnet  werden.  Denn  der  Mieter  einer  Wohnung  ist  nach 
§  1098  ABG  berechtigt,  diese  dem  Vertrage  gemäß  zu  gebrauchen 
und  zu  benützen.  Die  übrigen  Teile  des  Hauses,  das  Haustor,  die 
Stiege  usw.  ist  der  Mieter,  wie  auch  alle  übrigen  Mieter  des  Hauses 
nur  soweit  zu  benützen  befugt,  als  dies  erforderlich  ist,  den  ver- 
tragsmäßigen Gebrauch  von  seiner  Wohnung  zu  machen.  Die  An- 
bringung einer  Kanzleitafel  ergibt  sich  aber,  wenn  eine  solche  nicht 
ausdrücklich  vereinbart  wurde,  was  Kläger  selbst  nicht  behauptet, 
noch  keineswegs  aus  dem  Rechte,  die  Wohnung  zu  gebrauchen  und 
zu  benützen,  wenn  auch  dem  Vermieter  der  Zweck  der  Wohnungs- 
miete für  die  Advokaturskanzlei  bekannt  war.  Daß  aber  der  Betrieb 
einer  Advokaturskanzlei  gemeiniglich  die  Anbringung  einer  Ankün- 
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digungstafel  mit  sich  bringe,  kann  nicht  behauptet  werden,  weil, 
wie  bereits  die  I.  J.  angenommen  hat,  nicht  jede  Advokaturskanzlei 
sidi  einer  Kanzleitafel  bedient.  Darum  ist  die  Frage,  ob  die  Anbrin- 
gung solcher  Tafeln  ortsüblich  sei,  gegenstandslos.  Die  Berufung  von 
Treu  und  Glauben  ist  hier  nicht  am  Platze,  da  es  sich  nicht  um  die 
Erfüllung  einer  vertragsmäßig  übernommenen  Verpflichtung  han- 
delt. Die  Revision  mußte   demnach   zurückgewiesen   werden. 


9725. 

Gegen  die  Exekution  wegen  eines  Anspruches,  den  der  Verpflich- 
tete gegen  eine  ihm  Zug  um  Zug  zu  gewährende  Gegenleistung  zu 
erfüllen  hat,  kann  der  Verpflichtete  mit  seinem  Begehren  uro 
Aufschiebung  der  Exekution  auch  Im  Wege  der  Klage  auftreten. 

E.  Y.  4.  Jul  1907,  Z.  7018.  -  (PrzgL  Y\L  ex  1907. 

I.  BG  Chrzanow. 
II.  LG  Krakau. 

Im  Stritte  des  D  wider  W  auf  Rückstellung  des  E^ufpreises 
von  120  K  für  ein  gekauftes  Pferd  wurde  in  II.  J.  erkannt,  W  sei 
schuldig,  dem  D  den  eingeklagten  Betrag  von  120  K  zu  bezahlen, 
ebenso  das  dem  Kläger  verkaufte  Pferd  zurückzunehmen.  Von  einer 
Gleichzeitigkeit  oder  Gegenseitigkeit  ist  im  Spruche  nicht  die  Rede. 

Auf  Grund  dieses  U.  wurde  dem  D  zur  Hereinbringung  der 
120  K  die  Exekution  bewilligt  und  auch  vollzogen. 

Ohne  wider  die  Exekutionsbewilligung  den  Rekurs  eingebracht 
zu  haben,  hatte  W  nach  Ablauf  der  Rekursfrist  wider  D  Klage  er- 
hoben mit  dem  Begehren,  D  habe  derzeit  kein  Recht,  wider  W  Exe- 
kution zu  führen,  die  bewilligte  Exekution  werde  unter  Aufhebung 
aller  bisherigen  Exekutionsschritte  eingestellt. 

Die  Klage  wurde  in  I.  J.  abgewiesen,  wobei  angenommen 
wurde,  daß  nach  dem  Wortlaute  des  U.  der  Kläger  verpflichtet  ist, 
das  Pferd,  wofern  es  ihm  vom  Beklagten  zurückgestellt  wird,  an- 
zunehmen, dessen  Annahme  bei  sonstiger  Exekution  nicht  zu  ver- 
weigern und  außerdem  verpflichtet,  den  Betrag  von  120  K  ihm  zu 
bezahlen.  Die  Leistung  der  Zahlung  und  die  der  Ausfolgung  des 
Pferdes  (wovon  im  U.  überhaupt  nicht  die  Rede  ist)  haben  nach 
dem  Inhalte  des  U.  nicht  gegenseitig,  nicht  gleichzeitig  von  Hand 
zu  Hand  zu  geschehen. 

Das  Berufungsgericht  hatte  jedoch  das  vom  Kläger  angefoch- 
tene TT.  von  Amts  wegen  als  nichtig  aufgehoben,  von  der  Ansicht  aus- 
gehend, es  sei  der  Rechtsweg  überhaupt   ausgeschlossen. 
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Dem  Eevisionsrekurs  des  Klägers  Folge  gebend,  hat  dex  OGll 
den  B.  des  Berufungsgerichtes  aufgehoben  und  dem  letzteren  nut- 
getragen, in  der  Sache  selbst  zu   entscheiden. 

Gründe: 

Nach  dem  Wortlaute  des  den  Exekutionstitel  bildenden  T^.  is^r 
die  Verpflichtung  des  W  zur  Zahlung  des  Betrages  von  120  K  toei 
einer  Gegenleistung  des  anderen,  namentlich  von  der  Rückstelhiiii? 
des  Pferdes  durch  D  nicht  abhängig;  es  wurde  lediglich  ausges^pn»- 
chen,  daß  W  auch  verpflichtet  sei,  das  dem  D  verkaufte  Pferd  von 
diesem  anzunehmen.  Es  kann  daher  nicht  behauptet  werden,  daß  iHf 
Exekution  wegen  Zahlung  von  120  K  sich  auf  einen  Anspruch  be- 
ziehe, welcher  von  einer  gleichzeitig  zu  erfüllenden  gegensei  t ig l*ji 
Leistung  des  betreibenden  Gläubigers  abhängig  wäre.  Deshalb  ist 
die  Hinweisung  des  Beruf imgsgericht es  auf  die  Vorschriften  ihr 
§§  8  und  42  EO  eine  rechtsirrtümliche.  Im  übrigen  wäre  au^h  in 
jenem  Falle  der  Rechtsweg  nicht  ausgeschlossen,  nachdem,  wir  in 
den  im  §  36  und  im  §  39  EO  normierten  Fällen  die  wider  die  Exe- 
kutionsbewilligung vorzubringenden  Einwendungen,  welche  im  Re- 
kursweg nicht  geltend  gemacht  worden  sind,  bei  Unterlassung  dt*s 
Rekurses  im  Klageweg  zur  Geltung  gebracht  werden  können,  nnvh 
in  dem  Falle  des  §  42,  Z.  4,  der  Klageweg  nicht  deshalb  üu^iljc- 
schlossen  ist,  weil  die  Aufschiebung  der  Exekution  mittels  eiin*^ 
einfachen  Antrages  des  Verpflichteton  erwirkt  werden  kann. 

Der  Rechtsweg  ist  überall  dort  zulässig,  wo  er  im  Gesetz  iut4i( 
ausdrücklich  ausgeschlossen  erscheint,  da  es  nicht  in  der  Absit*lit 
des  Gesetzes  gelegen  ist,  den  Verpflichteten  durch  Verlust  seine** 
Rechtes  dafür  zu  strafen,  daß  er  anstatt  des  einfachen,  aber  zuy:leii.'h 
noch  unsicheren  Mittels  eines  Antrages  bzw.  Rekurses  den  sichereu 
Weg  der  Klage  gewählt  hat.  Der  Rechtsweg  ist  daher  in  dit'sem 
Stritte  nicht  ausgeschlossen  und  der  Revisionsrekurs  des  Klaj^crs 
vollkommen    begründet. 


9726. 

Handelt  es  sich  um  eine  Naclilaßforderung,    welche  erst  nach 

der  Einantwortung  zum  Vorschein  gekommen  ist,  so  kann  dieser* 

wegen  jeder  einzelne  Miterbe  allein  die  Klage  einbringen* 

E.  T.  L  M 1907.  Z.  7082.  -  (Pri?.  XYIII  ex  1907.) 

Die  Klage  der  A,  B  und  C  als  Erben  nach  ihrer  Mutter  D 
wider  E  auf  Zahlung  einer  in  die  Vlft.  gehörigen  Forderung  wurde 
wegen  Mangel  der   Aktivlegitimation   abgewiesen. 
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Vom  Berufungsgericht  wurde  aber  der  Klage  stattgegeben. 

Gründe: 

In  I.  J.  wurde  die  Streitsache  tatsächlich  unrichtig  rechtlich 
beurteilt,  insofern  angenommen  wurde,  die  Kläger  seien  deshalb  nicht 
legitimiert,  weil  der  Nachlaß  nach  der  D  außer  an  die  Kläger  noch 
an  andere  Erben  eingeantwortet  worden  war,  welche  letzteren  nicht 
als  Kläger  auftreten,  weiter  deshalb,  weil  die  eingeklagte  Forderung 
weder  den  Klägern,  noch  auch  den  anderen  Erben  eingeantwortet 
worden  ist,  sowie  insofern  ausgesprochen  erscheint,  daß  die  vorlie- 
gende Klage  von  allen  Erben  einzubringen  war.  Denn  bezüglich  dieses 
neuen,  bisher  nicht  eingeantworteten  Nachlaßverniögens  gilt  in  ana- 
loger Weise  der  Grundsatz  des  §  550  ABG,  daß  nämlich  alle  Erben 
in  Ansehung  ihres  gemeinschaftlichen  Erbrechtes  für  eine  Person 
angesehen  werden.  Es  kann  somit  ein  jeder  von  ihnen  in  einem 
solchen  Falle  den  Nachlaß  vertreten  und  ein  Recht  zugunsten  des 
Nachlasses  geltend  machen.  Die  Kläger  fordern  auch  nicht  die  Zah- 
lung der  eingeklagten  Forderung  für  sich,  sondern  begehren  aus- 
drücklich, der  Beklagte  sei  schuldig,  die  Forderung  an  die  Vlft.  zu 
bezahlen  und  in  gerichtliche  Verwahrung  zu  erlegen.  Zu  einem  sol- 
chen Begehren  im  Interesse  des  ganzen  Nachlasses,  dies  auch  bezüg- 
lich eines  den  einzelnen  Erben  noch  nicht  eingeantworteten  Ver- 
mögens ist  nach  dem  Grundsatze  des  §  550  ABG  ausdrücklich  jeder 
einzelne  Erbe  berechtigt. 

Der  Revision  des  Beklagten  wurde  keine  Folge  gegeben  und 
auf  die  zutreffende  Begründung  der  II.  J.  verwiesen,  wobei  hinzu- 
gefügt wurde,  daß  die  im  Bern fungsur teil  ausgesprochene  Verfügung 
bezüglich  des  Erlages  der  zugesprochenen  Forderung  in  §  1425  ABG 
begründet  erscheint. 


9727. 


Bei  Bewilligung  der  Exekution  auf  Grund  ausiändisclier  Exe- 
Icutionstitel  ist  zu  prüfen,  ob  das  ausländisclie  Gericlit  zur  Ent- 
sclieldung  im  Sinne  der  österreicliisclien  Gesetze  Icompetent  war. 

E.  y.  4.  IMI 1907,  l  7427.  -  (Pnjfl.  XII 81 1907.) 

I.  LG  Lemberg. 
IL  OLG  Lemberg. 

Auf  Grund  eines  rechtskräftigen  U.  des  (lerichtes  in  B.,  womit 
der  in  Lemberg  wohnhafte  X  verurteilt  wurde,  der  Firma  Y  in  B. 
den  Betrag  von  960  K  s.  Nbg.  zu  bezahlen,  hat  die  T.  J.  die  Mobilar- 
exekution  zur  Hereinbringung  des  schuldigen  Betrages  bewilligt. 
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Der  Rekurs  des  X    wurde  in  II.  J.  zurückgewiesen. 

Dem  Rekurs  des  Verpflichteten  jedoch  Folge  gebend,  hat  der 
OGH  beide  untergerichtlichen  B.  abgeändert  und  den  Antrag  auf 
Exekutionsbewilligung  abgewie.«;en. 

Gründe: 
Im  Sinne  des  §  80,  Z.  1,  EO  ist  zu  untersuchen,  ob  die  Zu- 
ständigkeit des  ausländischen  Gerichtes  gemäß  irgend  einer  Vor- 
schrift des  inländischen  Gesetzes  begründet  erscheint  imd  ist  es 
notwendig,  daß  die  Sache  nach  den  Bestimmungen  der  inländischen 
Gesetze  im  Ausland  anhängig  gemacht  und  durchgeführt  werden 
konnte.  Die  E.  des  Gerichtes  in  B.  beruft  sich  zur  Begründung  der 
Zuständigkeit  darauf,  daß  B.  der  Zahlungs-  und  Erfüllungsort  ist, 
während  aber  das  Gericht  des  Erfüllungsortes,  welches  nach  §  29 
der  deutschen  ZPO  in  einem  so  weiten  Umfang  als  zuständig  er- 
klärt wird,  nach  §  88  unserer  JN  nicht  zuständig  wird.  Nachdem 
somit  nach  dem  Inhalte  des  IT.  des  Gerichtes  in  B.  die  strengeren 
Erfordernisse  des  §  88  der  österr.  JX  nicht  vorgelegen  sind,  war 
nach  §  80,  Z.  1,  EO  der  Exekutionsantrag  abzuweisen. 


9728. 

Die  Eintragungen  In  das  Handeteregistsr  (in  Böhmen)  liaben  nur 
einmal,    daher  nur  in   der  einen  oder  anderen  Landessprache 

zu  erfolgen. 

E.  Y.  4.  JllBi  1907,  Z.  7491.  -  (IB  36  ex  1907.) 

I.  GH  Prag. 
II.  OLG  Prag. 

Die  I.  J.  hat  mit  B.  den  Antrag  auf  Registrierung  der  Firma 
X.,  Gesellschaft  mit  beschränkter  Haftung,  den  Antragstellern  unter 
anderem  mit  der  Aufforderung  rückgestellt,  die  Sprache,  in  welcher 
die  Eintragungen  bezüglich  der  genannten  Firma  in  das  Handels- 
register zu  erfolgen  haben,  bekannt  zu  geben;  denn  obwohl  kein  An- 
stand obwaltet,  daß  der  beantragte  Firmawortlaut  in  beiden  Landes- 
sprachen in  das  Handelsregister  eingetragen  werde,  und  obwohl  nach 
den  geltenden  Bestimmungen  die  vom  Gericht  austu fertigenden  Be- 
kanntmachungen in  beiden  Landessprachen  zu  erfolp:en  haben,  ist 
doch  bestimmt  anzuführen,  in  welcher  Sprache  die  Eintragung  in 
das  Handelsregister  im  Sinne  des  §  11,  Ges.  vom  C.  März  1906,  RGB 
Nt.  58,  zu  erfolgen  hat,  weil  der  Antrag  und  der  Gesollschaftsver- 
trag  in  beiden  Landessprachen  verfaßt  wurden  und  weil  nach  den 
geltenden  gesetzlichen  Xormen  und  nach  der  Natur  der  Sache  die 
Eintragung   in    das   Handelsregister    nur   einmal,    daher   nur    in    der 
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einen  oder  der  anderen  Landessprache  erfolgen  kann,  wie  dies  auch 
bei  den  Eintragungen  in  die  Grundbücher  der  Fall  ist,  hienach  aber 
die  Eintragung  eines  und  desselben  B.  in  beiden  Landessprachen 
grundsätzlich  als  unstatthaft  angesehen  werden  muß. 

Die  II.  J.  hat  dem  Rekurs  der  Registrierungswerber  keine  Folge 
gegeben. 

Gründe: 

Gemäß  §  9  der  laut  MV  vom  14.  Oktober  1899,  LGB  Nr.  59, 
nunmehr  in  Kraft  bestehenden  Sprachenverordnimg  für  das  König- 
reich Böhmen  vom  19.  April  1880  sind  in  bürgerlichen  Rechtsstreitig- 
keiten, wenn  die  Parteien  sich  nicht  derselben  Landessprache  be- 
dient haben,  falls  nicht  ein  Einverständnis  vorliegt,  nur  die  E.  samt 
Gründen  in  beiden  Landessprachen  auszufertigen,  Eintragungen  in 
die  öffentlichen  Bücher  und  in  die  Handels-  und  Genossenschafts- 
register aber  nach  §  10  der  nämlichen  MV  in  der  Sprache  des  B., 
auf  Grund  dessen  sie  erfolgen,  daher  stets  nur  in  einer  Sprache  zu 
vollziehen.  Auch  aus  den  für  die  Führung  des  Handelsregisters  laut 
der  MV  vom  9.  März  1863,  RGB  jSTr.  27,  und  vom  26.  April  1906, 
RGB  Nr.  89,  insbesondere  bezüglich  der  Ausfüllung  der  Spalten  der 
bestehenden  Abteilungen  A,  B  und  C  bestehenden  Vorschriften  geht 
unzweifelhaft  hervor,  daß  die  Eintragungen  in  das  Handelsregister 
nur  einmal,  daher  nur  in  der  einen  oder  der  anderen  Landessprache 
vollzogen  werden  können.  Endlich  ist  noch  der  JustizministerialerlaJß 
vom  18.  Jänner  1885,  Z.  20.176,  zu  erwähnen,  nach  welchem  nur  die 
Eintragung  des  Wortlautes  der  Firma  in  mehreren  Sprachen  für  zu- 
lässig erklärt  wurde,  wodurch  a  contrario  der  übrigens  aus  der  Natur 
der  Sache  folgende  Grundsatz,  daß  die  meritorische  Eintragung  nur 
in  einer  Sprache  erfolgen  kann,  seine  Bestätigung  findet. 

Der  OGH  hat  dem  a.  o.  Revisionsrekurs  der  Registrierungs- 
werber mangels  der  Voraussetzungen  des  §  16  Abh.-Pat.  keine  Folge 
gegeben. 


9729. 

Unzuiässigkeit  der  Verlängerung  der  väterlichen  Gewalt  Ober 
eine  verheiratete  m.  Tochter. 

E.  f.  4.  Jiml  1907,  Z.  7024.  -  (HZ  32  W  1907.) 

Dem  Antrage  des  Roman  K  auf  Bewilligung  der  Fortdauer 
der  väterlichen  Gewalt  auf  unbestimmte  Zeit  über  seine  m.  (am 
23.  März  1884  geborene)  Tochter  Maria  K,  verelielichten  L,  wurde 
von  den  ünterinstanzen  stattgegeben. 
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Der  OGH  wies  infolge  Rekurses  der  genannten  Minderjährigen 
den  in  Rede  stehenden  Antrag  ihres  Vaters  ab. 

Gründe: 

Die  im  Gesetz  normierten  Rechte  über  die  väterliche  Gewalt 
beziehen  sich  auf  die  Person  des  m.  Kindes  und  auf  die  Verwaltung 
des  Vermögens  des  Minderjährigen.  Das  Gesetz  bestimmt  (§  175 
ABG),  daJi  im  Falle  dej*  Verehelichung  der  m.  Tochter  dieselbe 
unter  die  Gewalt  des  Mannes  gelangt,  wogegen  dem  Vater  rücksicht- 
lich des  Vermögens  lediglich  die  Rechte  und  Pflichten  eines  Kura- 
tors zustehen,  wenn  nicht  durch  den  Tod  des  Mannes  oder  auch  im 
Falle  der  Auflösung  der  Ehe  während  der  Minderjährigkeit  der 
Frau  der  Vater  in  alle  Rechte  der  väterlichen  Gewalt  wieder  ein- 
tritt. Es  steht  au^er  Zweifel,  daß  die  m.  Maria  K  am  1.  Juli  1906 
in  der  römisch-katholischen  Pfarrkirche  in  X.  getraut  wurde,  wes- 
halb, insolange  diese  Ehe  nicht  für  ungültig  erklärt  worden  ist,  die 
Minderjährige  rücksichtlich  ihrer  Person  unter  der  Gewalt  ihres 
Mannes  steht,  und  die  dem  Vater  zustehenden  Rechte  über  deren 
Person  aufgehört  haben,  somit  von  einer  Verlängerung  eines  nicht 
mehr  existierenden  Rechtszustandes  nicht  die  Rede  sein  kann.  Schon 
aus  dem  Antrage  selbst  ist  zu  entnehmen,  daß  er  vorzüglich  wegen 
der  vermögensrechtlichen  Verhältnisse  der  Minderjährigen  gestellt 
wurde  und  nebenbei  wurde  bemerkt,  daß  der  Antragsteller  die 
Gültigkeit  der  Ehe  seiner  Tochter  anzufechten  beabsichtigt,  welche 
Anfechtung  nach  der  Aktenlage  bis  zum  22.  Mai  1907  nicht  erfolgt 
ist.  Da  nun  dem  Antragsteller  in  betreff  der  Vermögensverhältnisse 
im  Sinne  des  §  175  ABG  eine  gesetzliche  Ingerenz  ohnehin  zusteht, 
bleibt  demselben  unbenommen,  im  Sinne  der  Bestimmungen  der 
§§  270  imd  273  ABG  die  erforderlichen  Anträge  zu  stellen.  Der  ge- ' 
stellte  Antrag  entbehrt  somit  der  gesetzlichen  Grimdlage  und  war 
deshalb  dem  Revisionsrekurs  der  Maria  K,  verehelichten  L,  im  Sinne 
der  §§  11  und  16  Abh.-Pat.  stattzugeben. 

9730. 

Gegen  einen  Wechselzahlungsauftrag,    wider  weichen   Einwen- 
dungen niclit  erlioben  wurden,  findet  die  Wiederaufnahme  des 
Verfahrens  im  Sinne  des  §  530  ZPO  nicht  statt. 

E.  T.  5.  inni  1907,  Z.  4881.  -  (IIB  1089  eX  1908.) 

Der  Eigentümer  eines  Wechsels  erwirkte  gegen  einen  Indossan- 
ten im  März  1905  einen  Wechselzahlumgsauf  trag.  Dieser  erhob  keine 
Einwendungen,  somdern  ließ  die  Zahlung  sauf  läge  rechtskräftig  wer- 
den und  teilte  nur  einen  Tag  nach  deren  Zustellung  dem  Gläubiger 
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mit,  daß  seine  Unterschrift  auf  dem  Wechsel  grefälscht  sei.  Im  De- 
•zemiber  1906  erstattet«  er  gegen  den  Akzeptanten  des  Wechsels, 
seinen  Schwager,  die  Strafanzeige,  daß  dieser  seine  Unterschrift  ge- 
fälscht hahe,  jedoch  wurde  das  Strafverfahren  hierüber  wegen  unbe- 
kannten Aufenthalts  des  Beschuldigten  gemäß  §  412  StPO  ein- 
gestellt. 

Soliiii  überreichte  der  Weehselschuldner,  gestützt  auf  die  Vor- 
schrift des  §  530,  Z.  1,  ZPO,  gegen  den  Wechselgläuä>iger  die  Klage 
mit  dem  Begehren,  den  Zahlungsauftrag  aufzuheben,  das  Verfahren 
über  die  Wechselklage  wieder  aufzunehmen  und  letztere  abzuweisen. 

Die  I.  J.  wies  das  Klagebegehren  aib,  weil  zwar  §  530  ZPO 
naturgemäß  nicht  nur  auf  ein  durch  ein  U.,  sondern  auch  auf  ein 
durch  eine  Zahlunigsaufl'agie  gei-chlossenes  Verfahren  Anwendung 
findet,  weil  aber  die  Bestimmung  des  §  530,  Z.  1,  ZPO  nicht  dazu 
mißbraucht  werden  darf,  Einwendungen,  welche  man  im  früheren 
Verfahren  hätte  erbeben  können  und  sollen,  nachträglich  gelterwi  zu 
machen,  indem  die  Zuläjssigkeit  der  Wiederaufnahme  von  den  im 
letzten  Absätze  des  §  530  ZPO  entlialtenen  Voraussetzungen  abhängig 
ist,  endlich  weil  im  Sinne  des  §  534,  Z.  3,  und  §  539  ZPO  die  Frist 
zur  Überreichung  der  Wiederaufnahmsklage  noch  gar  nicht  begonnen 
hat,  da  iweder  ein  rechtskräftiges  Strafurteil  vorliegt,  noch  das  Straf- 
verfahren definitiv  eingestellt  worden  ist. 

Das  Berufungsgericht  gaib  der  Berufung  des  Klägers  keine 
Folge,  weil  der  Wiederaufnahmsgrund  des  §  530,  Z.  1,  ZPO 
zwar  ein  absoluter  ist,  der  nichts  mit  dem  früheren  Wessen  imd 
Vorbringen  der  Partei  zu  tun  hat,  dessen  Geltendmachung  daher 
nic^t  an  die  Voraussetzung  des  letzten  Absatzes  des  §  50  ZPO  ge- 
bunden ist;  weil  aber  nach  der  Vorschrift  des  §  530  ZPO  die  Wieder- 
aufnahme nur  gegen  „ein  durch  U.  geschlossenes  Verfahren"  zu- 
lässig ist,  mithin  gegen  eine  E.,  die  sich  auf  die  richterliche  Über- 
zeugung vom  Bestall  deiner  Schuld  gründet,  während  es  vorliegend 
an  einem  Prozesse,  welcher  wieder  aufgenommen  werden  könnte, 
überhaupt  gebricht;  und  weil  die  bezogene  singulare  Bestimmung 
der  ZPO  nicht  auf  Zahlungsaufträge  ausgedehnt  werden  darf,  welcher 
Standpunkt  auch  dtirch  die  Bestimmung  des  §  556  ZPO  seine  Unter- 
stützung findet,  da  dort  in  Reehtsstreitigkeiten  aus  Wechseln.  <Ee 
Wiederaufnahme  des  Verfahrens  zum  Nachteil  einer  Partei,  die  in 
dem  Ilauptprozeß  in  gutem  Glauben  gehandelt  hat,  aüsgeschlotssen 
wind. 

Der   OOn  hat   der   Revision  des  Klägers  keine  Folge  geben. 
G  r  ünde : 

Die  Revision  macht  mit  Unrecht  den  Revisionsgrund  des  §  503, 
Z.  4,  ZPO  geltend.  Nach  Inhalt  der  vorliegenden  Wi e derauf nahms- 
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kla^  irnd  dem-  festgestellten  Sachverhalte  hat  Klä^r  von  der  selten» 
des  Beklagten  aUerding»  bestrittearai  Fälschnng  seiner  Unterschrift 
auf  dem  gegenständlichen  Wei^isel  bereits  zur  Zeit  der  Zi^tellung 
des  WechseLsahlungsauftrages  Kenntnis  gehabt,  gegen  letzteren 
jedoch  aus  Rücksicht  für  seimen  Schwager  innerhalb  der  gesetzlichen 
Frist  keine  Einweautungen  erhodben,  später  aber,  und  zwar  noch  vor 
Überreichung  der  Wiederaufnahmsklage  wegen  dieser  Fälschung  die 
Strafamaeig«  erstattet,  worüber  nach  §  412  StPO  das  Verfahren  ein- 
gesFtelk  worden  ist. 

Bei  dieser  Sachlage  kontnte  Kläger  das  Wiederaufnahmsbegeh- 
ren  mit  Bedachtnahme  auf  den  letzten.  Absatz  des  §  530  ZPO  nicht 
auf  Punkt  7  dieses  Paragraphen  stit2»n  und  macht  daher  in  seiner 
Klage  aiwdrücklich  nur  §  530,  Z.  1,  ZPO  als  Wiederauf  nahmsgrumd 
geltejid.  Diese  Gesetzess teile  hat  alber  zur  VorÄUSöetzung,  daß  eine 
Urkunde,  auf  welche  das'  ^Urteil"  gegrüjndet  ist*,  fälschlich  ange- 
fertigt oder  verfälscht  sei.  Einem  IJ.  jedoch,  welches  ein  vorausge- 
gangenes Prozeßverfahren  voraussetzt  und  durch  die  im  IV.  Teile 
der  ZPO  vorgesehenen  Rechtemittel  anfechtbar  ist,  kann»  ein  Zah- 
lungsauftrag im  Sinne  der  §§  557  und  559  baw.  552  ZPO,  gegen 
welchen  ein  Recht-smittel  mit  allß»niger  Aufnahme  des  Kostenrekurses 
überhai^t  nicht  zulässig  umd  nur  die  XJberreichung  von  Einwendun- 
gen innerhalb  der  gesetzlichen  Frist  statthaft  ist,  nicht  gleich  gehal- 
ten werden  und  es  hat  daher  das  Berufungsigericht,  auf  dessen  zu- 
treffende Begründung  im  übrigen  verwiesen  wird,  mdt  Kecht  das  das 
Klagebegehren  abweisende  U.  der  L  J.  bestätigt,,  da  im  vorliegenden 
Falle  die  Voraussetzungen  für  eine  giltige  Einleitung  des  Wieder- 
auf nahmsverfahrens  überhaupt  nicht  vorhanden  sind. 


9731. 

Dtoiiiriinrvergelieii  eines  Motart  durch  Mitwirkung  an^  einem 
verdftclitiaen  Geseliäfte  (§  34  NO). 

E.  Y.  e.  M 1907. 1 10*1.  -  (IZ  43  81 1907.) 

Der  Disziplinarsenat  des  OGII  hat  der  Berufung  des  Notars  P 
gegen  den  Absatz  I  des  E.  des  obergerichtlichen  Disziplinarsenats, 
womit  derselbe  eines  Disziplinarvergehens  nach  §  157  NO  schuldig 
erkannt  worden  ist,  keine  Folge  gegeben. 

G  r  ünde : 

Es  ist  nicht  richtig,  wie  die  Berufung  vermeint,  daß  der  Notar 
lediglich  für  seine  individuellen  Erklärungen  und  Wahrnehmungen 
hafte,  rücksichtlich  der  von  den  Parteien  gemachten  Angaben  aber 
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keine  Verantwortung  trage.  Damit  wäre  ja  der  Kotar  zu  einer  bloßen 
Maschine  herabgesetzt  und  als  verstand-  und  urteilsloses  Werkzeug 
der  Parteien  hingesetzt.  In  Wirklichkeit  trifft  den  Notar  nicht  n\ir 
die  allgemeine  Haftung  des  §  1297,  sondern  jene  speziell  des  §  1299 
ABG  für  alle  seine  Amtsgeschäfte.  Deshalb  müssen  bei  ihm  nicht  bloß 
erhöhte  Vorsicht  und  Genauigkeit,  sondern  auch  besondere  Fähig- 
keiten vorausgesetzt  werden.  Die  NO  setzt  sie  denn  auch  voraus  (§6) 
und  legt  im  IV.  und  V.  Hauptstücke  dem  Notar  ganz  besondere 
Pflichten  auf,  die  anderen  Sachverständigen  und  Mandataren  ver- 
möge der  allgemeinen  gesetzlichen  Vorschrift  nicht  obliegen  (§  5). 
Hienach  haftet  aber  der  Notar  für  die  Richtigkeit,  Schlüssigkeit 
und  Gesetzmäßigkeit  der  Parteienerklärungen.  Vereinbarungen,  die 
gegen  das  Gesetz  verstoßen,  darf  er  in  die  Urkunde  nicht  aufnehmen ; 
zur  Umgehung  des  Gesetzes  oder  zur  Bevorteilung  Dritter  darf  er 
nicht  hilfreiche  Hand  bieten.  Gemäß  §  34  NO  darf  der  Notar  eine 
Amtshandlung  schon  dann  nicht  vornehmen,  wenn  sich  auch  nur  der 
gegründete  Verdacht  ergibt,  daß  die  Parteien  das  betreffende  Ge- 
schäft nur  zimi  Schein  oder  zur  widerrechtlichen  Benachteiligung 
Dritter  zu  schließen  beabsichtigen.  Richtig  ist  nun  allerdings  die 
Auffassung  der  Berufung,  daß  der  Notar  nur  dann  straffällig  sei, 
wenn  er  den  Verdacht  der  Simulation  wirklich  geschöpft  imd  trotz- 
dem die  Amtshandlung  vorgenommen  hat.  §  34  NO  setzt  seinem 
Wortlaute  nach  voraus,  daß  sich  dem  Notar  der  gegründete  Ver- 
dacht ergibt,  daß  die  Parteien  das  Geschäft  nur  zum  Scheine,  zur 
Umgehung  des  Gesetzes  oder  zum  Zwecke  der  widerrechtlichen  Be- 
nachteiligung eines  Dritten  schließen.  Wenn  diese  Einsicht  nicht 
vorhanden  war,  sei  es,  daß  der  Notar  nicht  den  nötigen  raschen 
Überblick  hatte,  sei  es,  daß  er  sorglos  vorging,  so  ist  der  Tatbestand 
dieses  Paragraphen  nicht  gegeben.  Freilich  wird  daraus,  daß  Um- 
stände vorliegen,  welche  bei  einem  praktischen  Juristen  obigen  Ver- 
dacht erwecken  müssen,  auch  geschlossen  werden  können,  daß  der 
Notar  Verdacht  geschöpft  habe.  Allein  alles  das,  was  der  beschuldigte 
Notar  auch  anführt,  um  darzutun,  es  habe  ihm  ein  Verdacht  in 
obiger  Richtung  nicht  aufstoßen  müssen,  erscheint  dariun  ohne  alle 
Erheblichkeit,  weil  durch  den  Kontext  des  Vertrages  vom  26.  Juni 
1902  klar  dargetan  ist,  daß  er  Verdacht  wirklich  gehabt  hat.  Denn 
er  hat  die  Vorlage  des  Geschäftsbuches  verlangt  und  die  Behauptung, 
das  habe  nur  bezweckt,  die  einzelnen  Posten  in  den  Vertrag  aufzu- 
nehmen, ist  darum  unhaltbar,  weil  in  den  Kontext  aufgenommen 
wurde,  daß  er  die  genannte  Vorlage»  begehrte  und  daß  sein  Begehren 
auch'erfüllt wurde,  was  ganz  offensichtlich  eine  Art  von  Rechtferti- 
gung für  die  Aufnahme  des  Aktes  darstellt,  eine  Rechtfertigung,  die 
an  sich  beim  Mangel  jedweden  Verdachtes  unerklärlich  wäre,  die  aber 
—  wie  nebeiiU'i  erwä^int  werden  soll  —  auch  der  Wahrheit  nicht  ent- 
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sprach.  Die  Bestätigung  in  dem  Vertrage,  daJß  die  Vertragssumme 
im  Geschäftsbuch  des  B  bis  ins  einzelne  verzeichnet  erscheint,  spricht 
klar  gegen  den  Beschuldigten.  Nach  tlem  Gesagten  und  den  ganz 
zutreffenden  Gründen  des  angefochtenen  E.  stellt  sich  der  Vertrag 
vom  26.  Juni  1902  als  der  Typus  eines  verdächtigen  Geschäftes  dar, 
indem  es  offenbar  ist,  daß  die  darin  verzeichneten  Erklärungen  der 
Parteien  der  Wahrheit  nicht  entsprechen.  Der  diesbezügliche  Schuld- 
spruch ist  somit  vollauf  begründet  und  mußte  die  Berufung  in 
dieser  Kichtung  als  ungerechtfertigt   abgewiesen  werden. 


9732. 


Hat  der  Schuldner  von  der  ihm  im  U.  eingeräumten  Berechtigung, 
sich  von  der  ihm  auferlegten  Leistung  durch  Zahlung  eines  Geld- 
betrages zu  befreien  (§410  ZPO),  Iceinen  Gebrauch  gemacht, 
80  kann  der  Gläubiger  Exelcution  nur  zur  Erwirkung  der  Leistung, 
nicht  aber  zur  Hereinbringung  jenes  Geldbetrages  fuhren. 

E.  T.  6.  M  1907.  Z.  7272.  -  (IIB  1096  M  1908.) 

In  einem  vom  dermaligen  Beklagten  gegen  den  heutigen  Kläger 
erwirkten  rechtskräftigen  U.  war  entsprechend  dem  Klagebegehren 
ausgesprochen  worden,  daß  der  Kläger  eine  vom  Beklagten  gekaufte 
Partie  Waren  gegen  gleichzeitige  Bezahlung  des  Kaufpreises  abzu- 
nehmen habe,  von  dieser  Leistung  sich  aber  durch  Zahlung  eines  Be- 
trages von  150  K  aus  dem  Grunde  des  Schadenersatzes  wegen  Nicht- 
erfüllung befreien  könne.  Als  dem  Beklagten  zur  Ilereinbringung 
dieses  Betrages  von  150  K  gegen  den  Kläger  die  Mobilarexekution 
bewilligt  wurde,  brachte  der  letztere  gegen  den  Beklagten  eine  Klage 
auf  Ungültigkeit  und  Unwirksamerklärung  der  Exekution  ein  und  be- 
gründete sie  damit,  daß  er  durch  die  Weigerung  des  Beklagten,  ihm 
die  Ware  zu  übergeben,  an  der  Erfüllung  seiner  Verbindlichkeit  ge- 
hindert worden  sei. 

Die  I.  J.  wies  die  Klage  mit  der  Begründung  ab,,  das  U.  habe 
dadurch,  daß  es  dem  Kläger  nach  seiner  Wahl  eine  Leistung  (Ab- 
nahme der  Ware)  oder  die  Bezahlung  einer  Entschädigungssumme 
von  150  K  auferlegte,  für  den  Kläger  eine  Alternativobligation  (§  12 
EO,  §  906  ABG)  geschaffen.  Infolge  des  fruchtlosen  Ablaufes  der 
Leistungsfrist  sei  der  Beklagte  berechtigt  gewesen,  die  Exekution  zur 
Erzwingung  einer  dieser  beiden  Leistungen  zu  erwirken  .  Da  der 
EHäger  sieit  der  Einleitung  der  Exekution  weder  der  einen  noch  der 
anderen  der  ihm  obliegenden  Verpflichtungen  nachgekommen  sei, 
könne  er  die  Einstellung  der  Exekution  mit  Berufung  auf  §  39,  Z.  7, 
EO  nicht  begehren. 
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Die  II.  J.  gab  der  Berufung  des  Klägers  Folge  uad  eiklärte  üe 
zur  HereiubringuDg  des  Betrages  voa  150  K  geführte  £;!^kutioA  für 
UDgülti«  uud  uuwirkaa;Di.  £s  stützte  seine  £.  im  wesen«tlichea  auf 
(Ke  Erwägung,  3^6  das  den  Exekutionatitel  bildende  ü.  für  den 
Kläger  nicht  eine  Altemativobligation,  sondern  lediglich  die  Ver- 
pflichtung zu  einer  Leistung  statuiere,  von  wdcher  er  sich  durch  die 
Zahlung  ein^s  bestinunten  Betrages  befreien  könne.  Diese  nur  dem 
Verpflichteten  eingeräumte  Ermächtigung  berechtige  den  Gläubiger 
nicht,  die  Zahlung  jeaes  Betrages  anstatt  der  Leistung  zu  begehreu. 
Auch  dann,  wenn  die  zur  Erzwingung  der  Leistung  geführte  Exeku- 
tion erfolglos  geblieben  wäre,  hätte  der  Beklagte  nicht  Exekution  zur 
Einbringung  des  Betrages  von  150  K  führen,  sondern  den  Kläger  nur 
auf  Leistung  des  Interesses  (§  368  EO)  belangen  können,  weil  jener 
Betrag  vom  Richter  weder  festgesetzt  wurde  noch  auch  von  ihm  ab- 
geändert werden  konnte,  sondern  vom  Kläger  als  Äquivalent  für  die 
Befreiung  von  der  geschuldeten  Leistung  einseitig  bestinunt  wurde. 
Die  zu  seiner  Einbringung  erwirkte  Exekution  sei  daher  als  unwirk- 
sam anzusehen,  weshalb  der  Berufung  stattzugeben  und  nach  dem 
Klagebegehren  zu  erkennen  war. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Beklagten  keine  Folge  gegeben. 
Gr  ünde : 

Die  auf  den  Revisionsgrund  des  §  503,  Z,  4,  ZPO  gestützte  Re- 
vision, kann  auf  Berücksichtigung  keinen  Anspruch  erheben.;  es  mu& 
viehneluf  der  rechtlichen  Beurteilung  der  Streitfrage  durch  daa  Be- 
rufungsgericht als  einer  ganz  zutre&nden  zugestimmt  werden.  Denn 
das  zwischen  den  Parteien  durch  das  in  Frage  stehende  U.  geschaffene 
Rechtsverhältnis  stellt  sich  weder  als  eine  Eventual-  aoch  als  eine 
Alternatiwerpflichtung,  sondern  als  eine  Alternativermächtigung 
(facultas  alternativa)  zugunsten  des  Klägers  dar,  weil  er  eine  genaue 
bestimmte  Leistung  binnen  einer  bestimmten  Frist  und  gegen  eine 
andere  bestimmte  Leistimg  des  Beklagten  zu  vollbriBgen  hat,  sich 
aber  durch  eine  andere  genau  bezeichnete  Leistung  von  der  ersteren 
befreien  kann.  Wenn  nun.  der  Kläger  die  zweite,  in.  seine  Wahl  ge- 
stellte Leistung  zu  bewerkstelligen  nicht  vermag  oder  nicht  gesonnen 
ist,  so  ist  die  G-egenpartei  berechtigt,  nur  auf  ErfiiUuJig  d«r  ersten 
Leistung  im  Exekutionswege  zu  dringen^  nicht  aber  die  ErfüUu9g 
der  zweiten  (Wahl-)  Leistung  zu  erzwingen.  Denn  der  zum  Klage- 
begehren auf  Erfüllung  des  Vertrages  gemachte  ZusatA  „wenn  er 
nicht  vorziehe,  vom  Vertrage  abzugehen  imd  den  Betrag  vo»  160  IS. 
ak  Schadenersatz  wegen  Nichterfüllung  des  Vertrages  zu  zahleii;"^ 
ist  nichts  andreres  als  eine  nach  §  56  JN  zulässige  Offerte,  welche  auch 
in  den  der  Klage  stattgebenden  Urteilsspruch  unveräadart  aufzuodlk'^ 
men  war.  Schon  daraus,  da£  es  dem  Richter  nicht  zuatdit,  das  in. 
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der  Offerte  beanspruchte  Interesse  herabÄüsetzfen,  ist  klar  zu  ersehen, 
daß  durch  den  oben  angeführten  Zusatz  für  den  Beklagten  keine  Ver- 
pflichtung, sondern  nur  ein  Recht  geschaffen  wurde,  sich  durch  die 
Zahlung  des  im  Anbot  genannten  Geldbetrages  von  der  Verpflichtung 
zur  anderen  Leistung  zu  befreien.  Von  der  Anwendung  des  §  12  EO 
auf  den  vorliegenden  Fall  und  von  einer  Exekutionsbewilligung  kann 
demnach  keine  Rede  sein,  da  jene  Gesetzesstelle  nur  den  Fall  einer 
Alternativobligation  im  Auge  hat,  während  es  sich  hier  um  eine 
Alternativermächtigung  handelt. 

Der  Revision  war  daher  keine  Folge  zu  geben. 


9733. 

Schadenersatzpflicht  des  (Mit-)  Vormunds  wegen  eines  Ober  seinen 
Antrag  obervormundschaftlich  genehmigten,  sein  Mündel  benach- 
teiligenden Geschäfts.  Umfang  der  Schadenersatzpflicht:  MaB- 
gebllchkeit  des  wirklichen  oder  des  vermeintlichen  Schadens? 

E.  f.  IL  m  1907,  Z.  87e6.  -  (Mlen-ZU.  310.  M  H)  n  1M7 ) 

Xaeh  dem  1882  mit  Hinterlassung  von  vier  m.  Kindern  und 
einer  Witwe  verstorbenen  M  war  nebst  einiger  Fahrhabe  im  Werte 
von  1602  fl.  eine  Liegenschaft  (Kalischnighube)  zurückgeblieben,  die 
im  Inventar  zusammen  mit  dem  dazugehörigen  Wald  in  einem  Aus- 
maße von  mehr  als  171  Joch  mit  5928  fl.  bewertet  wurde.  (Der  Wald 
allein  war  auf  3378  fl.  geschätzt.)  Die  Vormundschaft  über  die  m. 
Kinder  D,  C,  B  und  A  wurde  der  Witwe  N  anvertraut  und  ihr  ein 
Mitvormund  beigegeben,  zuletzt  nach  wiederholtem  Wechsel,  in  der 
Person  des  P,  der,  nachdem  die  Witwe  N,  die  Fruchtnießerin  des 
Nachlasses,  aus  Anlaß  mehrfacher  Klagen  über  Mißwirtschaft  die 
Verwaltung  niedergelegt  hatte,  hierauf  die  Bewirtschaftung  des 
Nachlasses  selbst  in  die  Hand  nahm.  Nachdem  D,  der  älteste  der  Er- 
ben, mit  B.  vom  10.  Juli  1900  für  großjährig  erklärt  worden 
war  und  dann  am  10.  Juni  1901  angezeigt  hatte,  daß  er  die  Wirt- 
schaft unter  Aufsicht  des  Mitvormundes  P  unter  Beihilfe  der  Ge- 
schwister führe,  beantragten  am  20.  September  1901  die  Mutter  und 
Vormünderin  N  und  der  Mitvormund  P  den  Verkauf  der  den  m.  C, 
B  und  A  zustehenden  Anteile  an  der  Kalischnighube  an  den  D  gegen 
Auszahlung  von  je  1200  K  an  jedes  der  drei  Geschwister.  (Damals 
hatte  D,  der  schon  seit  einiger  Zeit  ein  Verhältnis  mit  der  Tochter 
des  P  unterhalten  hatte,  diese  bereits  heimgeführt.)  Die  Pfleg- 
schaftsbehörde wies  diesen  Antrag  vorerst  zurück.  Das  Rekursgericht 
verordnete  aber  die  vorherige  Vernehmung  der  Mündel  und  neuer- 
liche Beschlußfassung,  und  nachdem  die  Mündel  sich  mit  dem  Ver- 
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kauf  einverstanden  erklärt  hatten,  wurde  solcher  schließlioh  ober- 
vormundschaftlich  genehnirigt.  Wegen  dieses  Verkaufs  erhob  die 
später  großjährig  gewordene  A  gegen  F  Klage  auf  Ersatz  der  Hälfte 
des  ihr  verursachten  Schadens  vpn  8000  K.  Der  in  I.  J.  abgewiesenen 
Klage  wurde  vom  Berufungsgericht  zu  '/^  Teilen  stattgegeben. 

Der  OGH  erkannte  infolge  Revision  beider  Streitteile  nur  auf 
einen  Schadenersatz  von  1502  K. 

Aus  den  Gründen: 

Der  Revision  des  Beklagten,  insofern  sie  unrichtige  rechtliche 
Beurteilung  der  Sache  behauptet,  kann  teilweise  Berechtigimg  nicht 
abgesprochen  werden,  dagegen  ist  es  nicht  begründet,  wenn  dieselbe 
unter  den  Behauptungen,  daß  die  Klägerin  einen  Schaden  überhaupt 
nicht  erlitten  habe  und  daß  der  Beklagte  als  Mitvormimd  für  einen 
allfälligen  Schaden  nicht  verantwortlich  gemacht  werden  könne,  die 
gänzliche  Abweisimg  der  Klage  beantragt.  Nach  den  Feststdlungen 
wurde  im  Nachlasse  nach  dem  am  21.  April  1892  verstorbenen  M  bei 
der  am  23.  Mai  1892  aufgenommenen  gerichtlichen  Inventarial- 
schätzung  die  Realität  E.-Z.  10  (Kalischnighube)  mit  11.857  K,  die 
Fahrnisse  auf  3325  K  bewertet,  und  der  Nachlaß  der  vier  m.  Kinder, 
zu  welchen  auch  Klägerin  gehörte,  zu  je  ^/^  eingeantwortet.  Im  Laufe 
der  Vormundschaftsführung  wurden  die  Fahrnisse  am  27.  November 
1897  und  2.  April  1898  auf  5298  K,  bzw.  4367  K  bewertet  und  haben 
sich  die  Fahrnisse  seit  der  letzten  Bewertung  bis  zum  Verkauf  nicht 
verändert.  Mit  dem  am  3.  Februar  1902  genelimigten  Kaufvertrage 
hat  der  mittlerweile  großjährig  erklärte  Sohn  D  von  den  drei  damals 
noch  m.  Geschwistern  die  Kalischnighube  um  folgende  Gegenleistun- 
gen übernommen.  Er  übernahm  die  intabulierten  und  nicht  intabu- 

lierten  Schulden 4.743  K 

dazu  den  Kaufschilling  für  den  Miteigentümer  per  1200  K  3.600  „ 
Wird  hiezu  der  eigene  Anteil  des  D  gerechnet  mit  .     .     .       1.200  „ 

so   ergibt  sich  ein   Kauf  Schilling   per 9.543  „ 

wozu  noch  das  auf 672  „ 

bewertete  Ausgedinge   der  N  kommt,  so  daß  die  Gegen- 
leistung        10.215  „ 

beträgt,  also  gegenüber  dem  bei  der  Inventur  festgestellten 

Werte  der  Realität  per 11.857  „ 

und  der  Fahrnisse  laut  der  späteren  Inventur  per  .     .     .      4.367  „ 

zusammen  16.224  „ 
um  6.009  „ 
oder  auf  das  Viertel  der  Klägerin  um  1502  K  weniger  als  der  Wert 
der  Realität.  Noch  erheblicher  ist  der  Wertsunterschied  nach  der  im 
Laufe  des  Prozesses  vorgenommenen  gerichtlichen  Schätzung,  wonach 
für  Realität  und  Fahrnisse  ein  Wert  von  48.359  K  erhoben  worden  ist. 
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Die  Revision  führt  ihre  Behauptung,  daß  Klägerin  einen  Schaden, 
d.  i.  eine  widerrechtliche  Verkürzung  an  ihrem  Vermögen  nicht  erlit- 
ten hat,  dahin  aus,  daß  die  Annahme,  Klägerin  habe  als  Miteigen- 
tümerin das  Recht  auf  V*  ^^  Wertes,  auf  unrichtiger  rechtlicher 
Beurteilung  der  Sache  beruhe,  weil  es  sich  nicht  um  eine  gewöhnliche 
Teilung  gemeinschaftlichen  Vermögens  handle,  so  daß  jeder  Mit- 
eigentümer einen  gleichen  Anteil  zu  bekommen  hat,  sondern  ein 
Familienarrangement  vorliege,  bei  welchem  der  Übernehmer  nur  so 
viel  zu  zahlen  habe,  daß  seine  wirtschaftliche  Existenz  nicht  gefähr- 
det wird,  zumal  auch  aus  dem  Ehevertrage  vom  10.  März  1884  hervor- 
gehe, daß  schon  nach  dem  Willen  des  Erblassers  die  Realität  von  dem 
zimächst  volljährig  werdenden  Kinde  —  also  D  als  dem  ältesten 
Sohne  —  übernommen  werden  sollte.  Allein  diese  Erwägungen  sind 
nicht  geeignet,  die  Rechtsanschauung  des  Berufungsgerichtes,  daß 
die  Klägerin  tatsächlich  einen  Vermögensnachteil  erlitten  hat,  zu 
widerlegen,  denn  Klägerin  war  zu  '/♦  Eigentümerin  und  hatte  daher 
zweifellos  das  Recht  auf  ^/^  der  Realität,  bzw.  ihres  Wertes.  Die  von 
der  Revision  angeführten  Umstände  können  das  Mißverhältnis 
zwischen  dem  Kaufpreise  und  mindestens  dem  Inventurs werte  nicht 
rechtfertigen,  zumal  nicht  nur  erfahrungsgemäß  die  Verlaßschätzun- 
gen, und  zwar  eben  mit  Rücksicht  auf  die  seinerzeitige  Übernahme 
durch  einen  der  Erben  gegen  Entfertigung  der  übrigen  meist  unter 
dem  wahren  Verkaufswerte  sind,  sondern  im  vorliegenden  Falle  die 
niedrige  Schätzung  schon  aus  dem  Oegenhalte  gegen  das  Ergebnis 
der  im  Prozeß  vorgenommenen  Bewertung  durch  Sachverständige 
hervorgeht.  Es  kann  daher  nicht  bezweifelt  werden,  daß  Klägerin 
einen  Schaden,  d.  i.  eine  Benachteiligung  an  ihrem  Vermögen  erlitten 
hat,  und  ist  die  weitere  Frage  zu  erörtern,  inwieweit  den  Beklagten 
als  Mitvormund  ein  Verschulden,  welches  ihn  vermögensrechtlich  ver- 
antwortlich macht,  trifft,  und  in  welcher  Höhe  ihm  ein  Schadenersatz 
aufzuerlegen  ist.  Die  Revision  vermeint,  daß  dem  Beklagten  ein 
Verschulden  nicht  zugerechnet  werden  könne;  es  sei  rechtlich  un- 
richtig, die  dem  Mitvormund  nach  §  212,  213,  214  AGB  obliegenden 
Verpflichtungen  in  ihrer  Gesamtheit  aufzufassen,  sondern  liege  hier 
nur  zu  beurteilen  vor,  ob  er  die  Verpflichtung  des  §  213  ABG  erfüllt 
habe,  dies  habe  er  getan,  indem  er  das  Gesuch  der  Vormünderin  mit- 
unterfertigte, da  er  eine  besondere  Meinung  nicht  hatte  und  das 
Gericht  eine  abgesonderte  Äußerung  von  ihm  nicht  verlangte,  er 
könne  daher  auch  nicht  nach  §  1300  ABG  verantwortlich  gemacht 
werden,  weil  er  nicht  wissentlich  einen  unrichtigen  Rat  erteilte  und 
auch  kein  Sachverständiger  sei.  Allein  diese  Argumentation  der  Re- 
vision kann  keinen  Anspruch  auf  Berechtigung  erheben.  Die  Ver- 
pflichtung des  Mit  Vormunds  nach  §  213  ABG,  bei  vorfallenden  Ge- 
schäften, zu  deren  Gültigkeit  die  Genehmigung  des  Gerichtes  not- 
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wendig  ist,  das  Gesuch  der  Vormünderin  mitzuunterfertigen  oder 
seine  besondere  Meinung  beizulegen,  kann  aber  nur  im  Zusammen- 
hang mit  der  allgemeinen  Verpflichtung  des  Mitvormundes,  das  Beste 
der  Minderjährigen  zu  befördern  und  zu  diesem  Ende  der  Vormün- 
derin mit  seinem  Kate  beizustehen,  Gebrechen  abzuhalten  oder  dem 
Vormundschaftsgerichte  anzuzeigen,  beurteilt  weivien.  Durdi  bloße 
Mitunterzeichnung,  ohne  sich  davon  Überzeugung  zu  verschaffen,  daß 
das  Gesuch  gerechtfertigt  sei,  erfüllte  der  Mitvormund  seine  Pflicht 
nicht.  Es  muß  dem  Berufungsgericht  insoweit  beigestimmt  werden, 
daß  der  Mitvormund  verpflichtet  ist,  sich  wenigstens,  bevor  er  ein 
solches  Gesuch  mitunterfertigt,  über  die  Sachlage  zu  informiepen, 
weil  andernfalls  die  gesetzliche  Bestinunung  des  §  213  ABG  keinen 
Zweck  hätte.  Hiebei  mußte  er  die  Diligenz  eines  ordentlichen  Haus- 
vaters anwenden.  Es  kann  nicht  bezweifelt  werden,  daß,  wenn  Be- 
klagter die  Wälder  besichtigt  hat,  wie  es  eine  ordentliche  Wirtsdiafts- 
führung  mit  sich  bringt,  er  sich  überzeugen  mußte,  daß  durch  den 
Nachwuchs  der  Bäume  jener  Wert,  welcher  durch  die  schlechte  Wirt- 
schaft der  N  verloren  gegangen  war,  mindestens  ersetzt  war,  daß 
daher  die  Realität  noch  immer  nicht  an  Wert  verloren  hatte.  Hat 
er  aber  unterlassen,  vor  Erteilung  der  Zustimmung  zum  Vertrag 
bzw.  vor  Mitfertigung  des  Gesuches  die  Realität  zu  besichtigen,  so 
hat  er  es  an  der  ordentlichen  Sorgfalt  fehlen  lassen.  Zwar  kann  nicht, 
wie  das  Berufungsgericht  meint,  von  dem  Mitvormund  vorausgesetzt 
werden,  daß  er  den  Wert  durch  Sachverständige  erheben  lasse,  dies 
vorlieg«id  um  so  weniger,  als  auch  die  vernommenen  Vertrauens- 
männer den  Verkauf  eingeraten  haben ;  allein  jedenfalls  hat  Beklagter 
als  Mitvormund  es  an  gehöriger  Aufmerksamkeit  fehlen  lassen,  bevor 
er  das  Gesuch  mitunterfertigte,  und  er  hat  dadurch,  daß  er  ohne  hin- 
reichende Information  den  Kaufvertrag  schloß  und  das  Gesuch  um 
dessen  Genehmigung  unterfertigte,  das  Gericht  unter  Verletzung 
seiner  Pflicht  als  Mitvormund  über  die  wahren  Vorhältnisse  in  Irrtum 
gelassen,  bzw.  geführt,  ohne  welchen  Irrtum  die  Genehmigung  nicht 
erteilt  worden  wäre.  Darin  liegt  ein  Verschulden,  welches  nach  §  218, 
"214  und  1297  ABG  den  Mitvormund  für  den  durch  die  Verkürziuig 
der  Rechte  der  Minderjährigen  entstandenen  Schaden  verantwortlich 
macht.  Wenn  Beklagter  versucht,  das  Verschulden  auf  das  geneh- 
migende Gerieht  zu  überwälzen,  so  muß  bemerkt  werden,  daß  die  Ge- 
nehmigung eben  nur  infolge  des  pflichtwidrigen  Vorgehens  des  Be- 
klagten, welcher  das  Gesuch  mitunterfertigte,  ohne  das  Gericht  auf 
etwaige  Bedenken  aufmerksam  zu  machen,  erteilt  wurde,  daher  das 
Gericht  nicht  den  geringsten  Anlaß  zu  weiteren  Nachforschungen 
hatte,  daß  somit  das  Verschulden  des  Beklagten  eben  in  diesen  Unter- 
lassungen gelegen  ist.  Mit  Recht  hat  daher  das  Berufungsgericht  so- 
wohl das  Verschulden  des  Beklagten  als  den  Kausalzusammenhang 
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zwischen  dem  Verschulden  und    dem  Schaden    als    vorhanden  nngo- 
nommen. 

Bageg^oi  kann  der  vom  Berufungsgericht  vorgenommenem  Be- 
rechnung des  Schadens  nicht  beigetreten  werden.  Es  erscheint  iiielit 
gerechtfertigt,  den  Betrag  des  Schadens  nach  jenem  Werte  zu  be- 
rechnen, welcher  nachträglich  durch  die  Sachverständigen  e*rhf>ben 
worden  ist.  Die  Realität  samt  Fahrnissen  wurde  anläßlich  der  Yer- 
laßabhandlung  nach  M  durch  die  Gerichtskommission  unter  Bc-i- 
ziehung  von  Sachverständigen  der  Schätzung  unterzogen.  Der  Be- 
klagte, welcher  der  Schätzung  nicht  beiwohnte,  und  über  den  Yorgout; 
bei  derselben  nicht  informiert  war,  ist  gewiß  berechtigt,  die  vom  Ge- 
richt genehmigte  Inventarialschätzung  für  maßgebend  zu  halten. 
Der  Umstand,  daß  er  in  den  Jahren  1899  und  1900  vom  zweiten  Joch 
des  Waldes  eine  Bruttoeinnahme  von  2332  fl.  erzielte,  obwohl  der  gnivm 
Hubenwald  von  171  Joch  in  der  Schätzung  vom  23.  Mai  1892  avif 
3378  fl.  geschätzt  worden  war,  berechtigt  noch  immer  niclit  zum 
Schlüsse,  daß  Beklagter  die  damalige  Schätzung  für  zu  nioilrig 
halten  mußte,  weil  durch  die  Absteckung  der  Ertrag  des  Waldes  auf 
zehn  Jahre  hinaus  antizipiert  wird.  Deshalb  kann  dem  Bckla^reii 
nicht  zum  Verschulden  angerechnet  werden,  wenn  er  aus  diesem  Um- 
stände noch  nicht  auf  eine  Unrichtigkeit  der  Inventursohiitziinir 
schloß  und  sich  dadurch  nicht  bestimmen  ließ,  eine  neuerliche  Wi*rts- 
erhebung  herbeizuführen.  Wenn  daher  dem  Beklagten  eine  Bet^^ieh- 
tigung  des  Waldes  auch  die  Überzeugung  hätte  verschaifen  miiKHrn, 
daß  der  Waldbestand  nicht  verschlechtert  wurde  und  daß  <ii*'  Be- 
hauptung, der  Besitz  sei  um  die  Hälfte  weniger  wert,  unrielui^^  i^v'u 
so  folgt  daraus  nicht,  daß  er  auch  Anlaß  hatte,  die  damaÜKe  Be- 
wertung zu  bezweifeln.  Beklagter  hatte  aber  keinen  Grund,  eliHnn 
Kaufpreise  zuzustimmen,  welcher  den  ursprünglichen  SchätzuriR^wt^rt 
nicht  erreichte,  und  nur  insoweit,  aber  hiefür  auch  in  dem  vtillmi 
Maße  trifft  ihn  ein  Verschulden,  als  er  den  Verkauf  zu  diesem  niedri- 
gen Kaufpreis  als  angemessen  bezeichnete  tmd  durch  Unterf  er  tigung 
des  Kaufvertrages  und  des  Gesuches  befürwortete.  Daß  der  Yerkfiiif 
um  den  Preis  von  1200  K  für  jeden  der  Miteigentümer  ein  ung^ünsti- 
ger  und  die  Klägerin  benachteiligender  war,  ergibt  sich  aus  der  Fest- 
stellung des  jetzigen  Wertes,  allein  insofern  dieser  Wert  den  iiiti 
28.  Mai  1892  erhobenen  Schätzwert  übersteigt,  muß  der  Beklagte  nls 
durch  das  frühere  Schätzungsoperat  gedeckt  angesehen  werden,  tlie^ 
um  so  mehr,  als  fest  gestelltermaßen  in  den  Wäldern  schlecht  bewirt- 
schaftet wurde,  als  auch  die  Gebäude  im  schlechteren  Bauziij^tmifle 
waren  als  bei  der  Inventur,  und  als  auch  das  Beruf ungsgeriehf  inr^il 
feststellt,  daß  dem  Beklagten  der  höhere  Wert  wirklich  bekann i  wjir, 
sondern  sein  Verschulden  darauf  gründet,  daß  er  es  unterließ,  r  iiM/ 
neuerliche  Wertserhebung  zu  veranlassen.    Beklagter  muß  uii'!  knriu 
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daher  lediglich  für  die  Differenz  zwischen  dem  am  23.  Mai  1892  er- 
hobenen Schätzwert  und  dem  Kaufpreise,  um  welchen  D  die  Realität 
kaufte,  als  haftbar  erklärt  werden.  (Folgt  eine  Berechnung  der 
Differenz.) 

Daß  dieser  Betrag  ganz  als  Schade  zu  bezeichnen  ist,  obwohl 
der  Verkauf  an  das  als  Übernehmer  bestimmte  Familienmitglied  er- 
folgte, ist  mit  Rücksicht  auf  die  Übernahme  durch  ein  Familienmit- 
glied niedrige  Bewertimg  anläßlich  der  Inventur  gerechtfertigt.  Auch 
muß  der  Ersatz  dieses  Betrages  dem  Beklagten  ganz  auferlegt  wer- 
den, wenn  auch  die  Vormünderin  ebenfalls  haften  würde,  weil  diese 
Haftung  eine  solidarische  ist  und  die  Klägerin  in  der  Klage  keines- 
wegs erklärt  hat,  nur  die  Hälfte  des  Schadens  vom  Beklagten  zu 
fordern.  Aus  diesen  Gründen  war  der  Revision  der  Beklagten  Folge 
zu  geben,  und  ohne  in  die  weiteren  Revisionsgründe  einzugehen,  das 
U.  abzuändern  und  zu  erkennen,  daß  Beklagter  der  Klägerin  den 
Schadensbetrag  von  1502  K  samt  Zinsen  vom  Klagszustellungstog  zu 
bezahlen  hat. 


9734. 

Pflicht  des  Schiedsrichters  zur  Unterfertigung  der  für  die  Parteien 
bestimmten  Ausfertigungen  des  Schiedspruches. 

E.  ?.  II.  JllBl  1907.  Z.  6929.  -  (RlcMer-Zl&  248.  H8lt  6  eX  1908.) 

Nach  den  vom  Beklagten  zugegebenen  imd  somit  außer  Streit 
gestellten  Klagsangaben  hat  der  Beklagte  an  der  Fällung  des  Schieds- 
spruches vom  26.  November  1906  in  der  vom  Kläger  gegen  Z.  G  vor 
einem  Schiedsrichterkollegium  zur  Austragung  gelangten  Rechts- 
sache mitgewirkt,  sowie  die  Originalausfertigung  dieses  Schieds- 
spruches gemeinschaftlich  mit  den  beiden  anderen  Schiedsrichtern 
gefertigt,  weigert  sich  aber  die  zur  Zustellung  an  die  Parteien  be- 
stimmten Ausfertigungen,  welche  nach  §  592  ZPO  zu  ihrer  Rechts- 
gültigkeit  der  Unterschrift  aller  Schiedsrichter  bedürfen,  zu  unter- 
fertigen. Die  I.  J.  hat  nun  einerseits  gestützt  auf  die  Bestimmungen 
des  §  584,  Abs.  2,  ZPO  die  Zulässigkeit  der  Erzwingmig  der  Unter- 
schrift dieser  Ausfertigungen  durch  den  Beklagten  verneint,  ander- 
seits aber  auch  angenommen,  daß  triftige  Gründe  vorliegen,  welche 
den  Beklagten  i.  S.  des  §  579  ZPO  zur  Xichterfüllimg  der  übernom- 
menen Pflichten  eines  Schiedsrichters  und  daher  zur  Verweigerung 
der  Unterfertigung  des  Schiedsspruches  berechtigen  und  somit  das 
auf  Verhaltung  des  Beklagten  zur  Unterschrift  der  Ausfertigung 
gerichtete  Klagebegehren  abgewiesen. 
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Das   Berufungsgericht    hat    dem    Klagebegehren    stattgegeben. 
Der  OGH  hat  das  erstrichterliche  U.  wiederhergestellt. 

G  runde  : 

Es  ist  Äwar  zugegeben,  daß  den  Parteien  gegen  die  Schieds- 
richter, abgesehen  von  deren  Zahlungspflicht  wegen  Schadenersatzes 
(§  584,  Abs.  2,  dann  §  361  und  902  ABG)  auch  ein  Klagerecht  auf 
Erfüllimg  ihrer  vertragsmäßig  (§  579  ZPO)  übernommenen  -  schieds- 
richterlichen Pflichten  zusteht.  Allein  zu  beachten  ist,  daß  die 
Schiedsrichter  diese  ihre  Pflicht  in  jedem  Falle  nur  nach  Maßgabe 
des  zwischen  den  Parteien  geschlossenen  Schiedsvertrages  über- 
nehmen können,  infolge  welches  sie  zu  ihrem  Amte  berufen  worden 
sind.  Es  muß  also  der  Inhalt  des  Schiedsvertrages,  der  zimächst  nur 
die  vertragschließenden  Parteien  bindet,  auch  für  das  Vertragsver- 
hältnis zwischen  Parteion  und  Schiedsrichtern  als  maßgebend  ange- 
sehen werden.  Nim  enthält  der  Schiedsvertrag  die  Bestimmung,  das 
Schiedsgericht  habe  seinen  Spruch  bis  zum  27.  November  zu  fällen 
und  auszufertigen,  widrigens  dieser  Schiedsvertrag  von  selbst  außer 
Kraft  tritt.  Nach  den  Auslegungsregeln  der  §§  G  imd  914  ABG  kann 
aber  dies  im  Gegensatz  zur  Anschauung  des  Berufungsgerichtes  nur 
dahin  gedeutet  werden,  daß  innerhalb  dieser  Frist  der  Schiedsspruch 
wirksam  für  die  Parteien  ins  Leben  getreten,  daß  er  nicht  nur  ge- 
fällt, sondern  auch  durch  Fertigung,  sowohl  der  Urschrift  als  auch 
der  für  die  Parteien  bestimmten  Ausfertigungen  —  und  nur  diese 
werden  vom  Gesetz  §  592,  593  und  595,  Z.  3  ZPO  als  Ausfertigungen 
bezeichnet  —  für  die  Parteien  verbindlich  geworden  ist.  Dazu  kam 
es  aber  nicht,  weil  darüber  kein  Streit  besteht,  daß  die  Ausfertigun- 
gen den  Schiedsrichtern  erst  nach  dem  27.  November  zur  Fertigung 
vorgelegt  worden  sind.  Nach  diesem  Tage  war  das  schiedsrichterliche 
Amt  erloschen,  weil  nach  der  obigen  Vertragsbestimmung  der 
Schiedsvertrag  wegen  Nichteinhaltung  der  Frist  von  selbst  außer 
Kraft  getreten  war.  Fehlte  es  bis  dahin  an  einem  verbindlichen 
Schiedssprüche,  so  fehlte  es  von  da  an  der  vertragsmäßigen  Grund- 
lage zu  einem  solchen  und  der  Beklagte  hat  seine  Unterschrift  auf 
den  Ausfertigungen  mit  Recht  verweigert,  da  sie  keineswegs  nur  den 
Vollzug  eines  bereits  wirksamen  Schiedsspruches  bedeutet,  vielmehr 
erst  die  letzte  Voraussetzung  für  das  Zustandekommen  eines 
Spruches  gebildet  hätte. 
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9735, 

Hat  der  Gläubiger  zwei  Mitschuldner  auf  Zahlung  nur  Je  einer 
Hälfte  der  ganzen  Schuld  belangt,  so  Icann  er,  falls  er  von  einem 
der  Mitachuldner  nicht  Befriedigung  eriangt  hat,  wagen  dessen 
HAIfte  der  Schuld  den  anderen  Mitschuldner  In  Anspruch  nebttmi; 
Jedoch  erstrecl(t  sich  die  Haftung  des  zweiten  MitschuMners 
nicht  auf  die  gegen  den  ersten  MitschuldRer  aufgelaufenen 
Prozeß-  und  Exekutiensicesten. 

E.  T.  11.  Tüll  1907,  Z.  7066.  -  (JIB 1091  tt  1908.) 

A  und  der  heutige  Beklagte,  welche  vom  Kläger  ersucht  worden 
waren,  ihm  gegen  eine  Provision  ein  Hypothekardarlehen  zu  ver- 
schaffen, bedienten  sich  hiebei  der  Vermittlung  des  M,  dem  sie  ein 
Honorar  von  3500  K  zusicherten  und  zur  direkten  Bezahlung  durch 
den  £[läger  anwiesen.  Als  in  der  Folge  der  Kläger  dem  A  und  dem 
Beklagten  eine  höhere  Provision  ausbezahlte,  widerriefen  diese  die 
Anweisung  zugunsten  des  M  und  verpflichteten  sich  in  einem  von 
ihnen  ausgestellten  „Garantiescheine"  für  den  Fall,  als  der  Kläger 
aus  dem  Grunde  der  Anweisung  zu  irgend  einer  Zahlung  an  M  ge- 
richtlich verhalten  werden  sollte,  diese  Zahlimg  für  den  Kläger  aus 
eigenem  zur  ungeteilten  Hand  zu  leisten  und  ihn  vollkommen  schad- 
los zu  halten. 

iNTachdem  der  Kläger  von  M.  auf  Zahlung  des  Betrages  von 
3500  K  samt  Zinsen  und  Kosten  geklagt  worden  War  imd,  sachfällig 
geworden,  dessen  Forderung  im  Gesamtbetrag  von  3858  K  beglichen 
hatte,  begehrte  er  dessen  Ersatz  im  Klageweg  von  A  und  dem  Be- 
klagten. Beide  wurden  rechtskräftig  zur  Zahlung  der  3858  K  und 
der  Prozeßkosten  verurteilt,  aber  nicht  in  solidum,  sondern  je  zur 
Hälfte,  da  das  Klagebegehren,  ungeachtet  der  Solidarverpflichtung, 
nur  in  diesem  Sinne  gelautet  hatte.  Die  vom  Kläger  gegen  beide 
geführte  Exekution  hatte  das  Ergebnis,  daß  der  heutige  Beklagte 
die  auf  ihn  entfallende  Hälfte  der  Forderung  berichtigte,  während 
sich  die  den  A  treffende  Hälfte  der  Forderung  als  uneinbringlich 
erwies.  Infolgedessen  trat  der  Kläger  gegen  den  Beklagten  mit  einer 
neuen  Klage  auf,  worin  er  dessen  Verurteilung  zur  Zahlung  der 
zweiten  Hälfte  der  Forderimg  von  3858  K,  der  Hälfte  der  Kosten 
des  gegen  ihn  und  A  geführten  Vorprozesses,  der  Hälfte  der  Exe- 
kutionsbewilligungskosten  imd  der  ganzen,  gegen  A  aufgelaufenen 
Exekutionsvollzugskosten  begehrte.  Der  Beklagte  erhob  mit  Berufung 
auf  das  tJ.  im  Vorprozeß,  welches  eine  Solidarverpflichtung  der 
Schuldner  nicht  ausgesprochen  habe,  unter  anderem  auch  die  Ein- 
rede der  rechtskräftig  entschiedenen  Streitsache. 
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Die  I.  J.  wies  diese  Einrede  ab  und  erkannte  nach  dem  Klage- 
begehren. In  ersterer  Beziehung  nahm  es  2swar  die  Identität  der 
Streitparteien^  nicht  aber  die  des  Streitgegenstandes  als  gegeben  an. 
Der  heutige  Anspruch  des  Klägers  beruhe  allerdings  auch  auf  dem 
dem  VorprozeJß  augrtmde  gelegten  Garantiescheine,  stütze  sich  aber 
aussehlieBlich  auf  die  darin  enthaltene,  im  YorprozeJi  nicht  geltend 
genachte  SoKdarverpflichtung  beider  Schuldner.  Die  Geltend- 
machung dieses  neuen  Anspruches  auf  Grundlage  der  im  Garantie- 
schein ausgedrückten  Solidarverpflichtung  könne  dem  Kläger  nicht 
verwehrt  werden.  Kraft  dieser  Solidarverpflichtung  wäre  der  Kläger 
schon  bei  Einbringung  der  ersten  Klage  berechtigt  gewesen,  den 
ganzen  Schuldbetrag  vom  heutigen  Beklagten  zu  verlangen.  Wenn 
er  danuds  von  ihm  nur  die  Hälfte  begehrte  und  einklagte,  so  habe 
er  lediglich  von  einem  ihm  zu&tehenden  Rechte  Gebrauch  gemacht, 
da  der  Gläubiger  weder  durch  die  Bestimmungen  der  ZPO  noch 
durch  die  Bestimmungen  des  materiellen  Kechtes  in  dem  Kechte  be- 
schränkt sei,  vom  Schuldner  nur  einen  Teil  der  Schuldforderung  in 
Anspruch  zu  nehmen,  vielmehr  §  55  JN  ihm  das  Becht  hiezu  aus^ 
drücklich  einräume.  Auch  nach  der  allein  ma^ebenden  Bestimmung 
des  §  891  ABG  sei  der  Solidargläubiger  weder  hinsichtlich  der  Per- 
sonen der  aus  der  Solidarobligation  Verpflichteten  noch  hinsichtlich 
der  Geltendmachung  des  Betrages  irgendwie  beschränkt;  denn  die 
dort  enthaltene  Einschränkung,  d&&  dem  Gläubiger  selbst  nach  er- 
hobener Klage,  wenn  er  von  dieser  absteht,  die  Wahl  vorbehalten 
bleibe,  sei  durch  die  Bestimmungen  der  ZPO  aufgehoben  worden 
(wehe  Stubenrauchs  Kommentar,  §  891,  Tilsch,  Einfluß  der  Zivil- 
prozfeJägesetze  auf  das  materielle  Recht,  S.  219;  Ehrenzweig,  Grün- 
hutsohe  Zeitschrift,  Bd.  XXV.,  S.  285  ff.).  Aus  dem  Schlußsatze  des 
§  891  ABG  ergebe  sich  aber  weiter,  daß  der  Gläubiger,  der  von  dem 
eisen  odier  anderen  Mitschuldner  nur  zum  Teil  b^riedigt  wurde,  das 
RückstäBdige  von  den  übrigen  zu  fordern  berechtigt  ist* 

Im  vorliegenden  Falle  sei  unbestritten,  daß  der  Kläger  nur  be- 
zügli<^  der  Hälfte  seiner  Forderung  von  dem  heutigen  Beklagten 
b^riedigt  wurde,  dagegen  mit  der  zweiten  Hälfte  der  Forderung 
benn  Mitverpflichteten  A  leer  ausgring. 

Anlangend  die  Höhe  des  eingeklagten  Betrages  seien  dem 
KHi#:er  alle  in  der  Klage  angeführten  Beträge  zuzusprechen,  insbe- 
äondere  auch  die  Prozeß-  und  Eiekutionskosten,  weil  der  Kläger 
b^eehtiigt  gewesen  sei,  gegen  jeden  der  Mitve»pfli<3hteten  den  ganzen 
Anbruch  oder  einen  Teil  desselben  geltend  zu  machen,  und  ebenso 
berechtigt  gewesen  sei,  den  ihm  zuerkanRteB  An^wruch  gegen  jeden 
Verpflichteten  durchzusetzen,  alle  Exekutionssehritte  einzuleiten  und 
die  zur  Durchsetzung  dieses  Anspruches  aufgewendeten  Kosten  gegen 
den  anderen  Mitverpflichteten,  im  vorliegenden  Falle  gegen  den  Be- 


Digitized  by  VjOOQIC 


558  9735.  Solidarität 

klagten  zu  verlangen,  da  eben  das  Solidar Verhältnis  den  Beklagten 
zum  Ersatz  derselben  verpflichte. 

Vom  Berufungsgericht  wurde  die  Berufung  des  Beklagten 
gegen  den  Ausspruch  über  die  Einrede  der  rechtskräftigen  Streit- 
sache verworfen;  in  der  Sache  selbst  wurde  ihr  insofern  Folge  ge- 
geben, als  der  Anspruch  auf  Bezahlimg  der  Prozeß-  und  Exekutions- 
kosten abgewiesen  wurde.  Das  Berufungsgericht  ging  hiebei  im 
wesentlichen  von  folgender  Erwägung  aus: 

Im  Vorprozeß  hat  der  Kläger  von  A  und  dem  Beklagten  die 
Zahlung  auf  Grund  des  Garantiescheines  trotz  ihrer  Solidarhaftung 
nur  je  zur  Hälfte  begehrt  und  nur  über  diesen  Anspruch  wurde  ent- 
schieden. In  der  vorliegenden  Klage  aber  begehrt  er  vom  Beklagten 
die  Bezahlung  der  seitdem  gegen  A  uneinbringlich  gewordenen 
Hälfte  der  ihm  gegen  beide  zur  ungeteilten  Hand  zustehenden  For- 
derung und  den  Ersatz  der  ihm  gegen  A  aufgelaufenen  Kosten. 
Darüber,  ob  der  Kläger  gegen  den  Beklagten  den  Ersatz  dieser 
Kosten  ansprechen  könne,  wurde  bisher  überhaupt  nicht  und  über 
die  jetzt  eingeklagte  Hälfte  der  Forderung  selbst  nur  gegen  A,  nicht 
aber  auch  gegen  den  Beklagten  im  Vorprozeß  rechtskräftig  ent- 
schieden, so  daß  die  Einrede  der  rechtskräftig  entschiedenen  Streit- 
sache nicht  begründet  ist  und  die  gegen  den  hierüber  in  das  erst- 
richterliche ü.  aufgenommenen  Ausspruch  gerichtete  Berufung 
gemäß  §  471,  Z.  6,  472,  Abs.  1,  und  480,  Abs.  2,  ZPO  in  nicht  öffent- 
licher Sitzung  mit  B.  zu  verwerfen  war.  In  der  Sache  selbst  ist  die 
Berufung  nur  zum  Teil  begründet. 

l^ach  dem  Garantiescheine  haftet  der  Beklagte  für  die  ganze 
Forderung  des  Klägers  von  3858  K,  während  dem  Kläger  gemäß 
§  891  ABG  das  Recht  zustand,  dieses  Ganze  von  beiden  Solidar- 
schuldnern nach  von  ihm  gewählten  Anteilen  zu  fordern.  Er  war 
daher  nach  dem  Gesetze  berechtigt,  mit  der  Vorklage  von  den  beiden 
Solidarschuldnern  die  Zahlung  nur  zu  gleichen  Teilen,  also  zur 
Hälfte  zu  verlangen,  und  nicht  verpflichtet,  beide  auf  Zahlung  zur 
ungeteilten  Hand  zu  klagen.  Ob  er  dies  tatsächlich  beabsichtigte 
und  ob  nur  infolge  eines  Versehens  die  Einklagung  beider  Solidar- 
schuldner zur  Zahlung  zur  ungeteilten  Hand  nicht  erfolgte,  ist  ganz 
gleichgültig;  maßgebend  ist  lediglich  das  Petit  der  Vorklage,  woraus 
eine  Entlassung  der  beiden  Solidarschuldner  hinsichtlich  der  gegen 
jeden  derselben  nicht  eingeklagten  Hälfte  der  Gesamtschuld  nicht 
zu  entnehmen  ist.  Durch  die  Einbringung  der  Vorklage  gegen  beide 
Solidarschuldner  hat  sich  der  Kläger  demnach  einer  weiteren  Gel- 
tendmachung des  ihm  aus  dem  Garantiescheine  zustehenden  Solidar- 
anspruches  über  den  Rahmen  des  damaligen  Klagebegehrens  hinaus 
nicht  begeben  und  die  behauptete  unrichtige  Auslegung  des  §  891 
ABG   liegt   nicht   vor.   Denn   diese   Gosotzesstello   läßt   jede   einzelne 
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Person  für  das  Ganze  haften  und  sa^t  am  Schluß  ausdrücklich,  daß 
der  Gläubiger,  wenn  er  von  einem  oder  dem  anderen  Mitechuldner 
nur  zum  Teil  befriedigt  wird,  das  Rückständige  von  den  übrigen 
fordern  kann.  Davon,  daß  der  Mitschuldner,  von  dem  der  Gläubiger 
das  Rückständige  fordert,  noch  nicht  auf  Zahlung  eines  Teils  ge- 
klagt worden  sein  darf  oder  daß  er  selbst  auf  die  Solidarschuld 
noch  nichts  gezahlt  haben  darf,  enthält  das  Gesetz  nichts;  nur  wenn 
ein  Mitschuldner  dem  Gläubiger  das  Ganze  entrichtet  hat,  darf 
dieser  von  den  übrigen  Mitschuldnern  nichts  mehr  fordern  (§  893 
ABG).  Die  Bestimmung  des  §  891  ABG  hat  nur  den  Zweck,  zu  ver- 
hindern, daß  der  Gläubiger  mehrere  auf  das  Ganze  lautende  U.  er- 
lange und  imger echtf er tigter weise  dasjenige  mehrfach  erhalte,  was 
ihm  nur  einmal  gebührt;  im  übrigen  bleiben  die  Solidarschuldner 
so  lange  verhaftet,  bis  der  Gläubiger  vollständig  befriedigt  ist.  Da 
A  die  gegen  ihn  eingeklagte  Hälfte  nicht  bezahlt  hat  und  der  Be- 
klagte seinerseits  nur  die  Hälfte  bezahlt  hat,  so  ist  seine  Solidar- 
haftung in  Ansehung  des  noch  nicht  entrichteten  Restes  des  Ganzen 
durchaus  nicht  erloschen  und  er  wurde  daher  vom  Erstrichter  mit 
Recht  zur  Zahlung  diese«  Restes  verurteilt.  Diese  Solidarhaftung  er- 
streckt sich  aber  nach  dem  Wortlaute  des  Garantiescheines  nur  auf 
den  Betrag  von  3858  K  und  es  erscheint  daher  die  Verurteilung  des 
Beklagten  nur  zur  Zahlung  der  bisher  von  keinem  der  beiden  Solidar- 
schuldner entrichteten  Hälfte  dieses  Betrages,  d.  i.  1929  K,  gerecht- 
fertigt. Dagegen  mangelt  jeglicher  Rechtsgrund  für  die  Verurtei- 
lung des  Beklagten  zur  Zahlung  der  Prozeßkosten  des  Vorprozesses 
und  der  Exekutionskosten;  in  dieser  Richtung  ist  die  Beruf img  des 
Beklagten  begründet. 

Alle  diese  Beträge  gehören '  nicht  zu  dem  Ganzen,  für  welches 
jede  einzelne  Person  haftet.  Aus  dem  Wortlaute  des  §  46  ZPO,  wo- 
nach die  solidarische  Haftung  mehrerer  Beklagter  für  die  Prozeß- 
kosten nicht  von  dem  in  der  Hauptsache  gestellten  Begehren,  son- 
dern von  der  im  Vorprozeß  vorgelegenen  Tatsache  abhängt,  daß  die 
mehreren  Beklagten  nach  den  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechtes 
(§  891)  in  der  Hauptsache  solidarisch  zu  haften  haben,  könnte  man 
allerdings  schließe^,  daß  die  damaligen  Beklagten,  die  gemeinschaft- 
lich vorgegangen  sind,  die  klägerischen  Gerichtskosten  in  diesem 
Rechtsstreit  einschließlich  der  Kosten  des  gegen  beide  Beklagten  ge- 
meinsam eingebrachten  Exekutionsgesuches  (§  78  EO)  solidarisch  zu 
tragen  haben.  Allein  §  46  ZPO  bezieht  sich  nur  auf  die  Prozeßkosten 
des  einzelnen  Rechtsstreites,  welche  mit  diesem  erledigt  werden.  Die 
Prozeßkosten  wurden  aber  dem  Kläger  gegen  die  beiden  damaligen 
Beklagten  nur  pro  rata  parte  zugesprochen;  der  Kläger  hat  es  dabei 
bewenden  lassen,  hat  damit  seinen  Anspruch  auf  Solidarzahlunji^ 
dieser  Kosten  aufgegeben  und  kann  ihn  in  einem  neuen  Prozeß  nicht 
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mehr  geltend  machen.  Ihn  allein  trifft  es  daher,  wenn  die  von  A 
allein  zu  tMgenden  Kosten  uneinbringlich  geworden  sind;,  denn  der 
Beklagte  wurde  zu  deren  Zahlung  nach  der  eigenen  Wahl  des  Klä- 
gers nicht  verurteilt  und  nach  dem  Wortlaute  des  Garantiescheines 
hat  er  sie  auch  nicht  zu  zahlen.  Dies  gilt  von  der  Hälfte  der  im 
Vorprozeß  zugesprochenen  Prozeßkosten,  den  Kosten  der  Exeku- 
tionsbewilligung und  in  noch  höherem.  Maße  von  den  gegen  A  allein 
aufgelaufenen  Kosten  des  Exekutions Vollzuges. 

Der  OGH  hat  den  Revisionen  beider  Teile  keine  Folge  ge- 
geben. 

Gründe: 

Unbegründet  ist  zunächst  die  Revision  des  Beklagten.  Vor 
allem  mangelt  diesem  ein  formelles  Beschwerderecht  gegen  die 
Zurückweisung  der  von  ihm  erhobenen  Einrede  der  rechtskräftig 
entschiedenen  Sache,  da  in  dieser  Hinsicht  gleichlautende  E.  beider 
Vorinstanzen  vorliegen  (§  528  ZPO).  Aber  auch  die  amtswegige 
Prüfung  dieser  aufgeworfenen  Frage  nach  §  240  ZPO  läßt  den 
Standpunkt  des  Berufungsgerichtes  nicht  als  einen  irrigen  erkennen. 
Im  Vorprozeß  erseheint  infolge  des  Klageantrages  die  Klageforde- 
rung in  zwei  gleiche  Hälften  geteilt,  deren  eine  vom  heutigen  Be- 
klagten in  Anspruch  genommen  wurde.  Der  gegenwärtige  Prozeß 
betrifft  jedoch  die  zweite  Hälfte,  welche,  mag  sie  auch  mit  jener 
gleich  groß  sein,  doch  nicht  mit  ihr  identisch  ist.  Da  nun  die  Iden- 
tität der  Streitsache  mangelt,  so  kann  davon,  daß  sie  rechtskräftig 
entschieden  wurde,  keine  Rede  sein.  Was  aber  die  vom  Gesichtspunkt 
des  §  508,  Z.  4,  ZPO  angefochtene  rechtliche  Beurteilung  anlangt, 
so  gipfelt  der  Angriff  gegen  die  Rechtsansicht  des  Berufungsgerichtes 
in  der  Behauptung,  der  Kläger  habe,  indem  er  im  Vorprozeß  die 
beiden  zur  ungeteilten  Hand  verpflichteten  Schuldner  nur  je  zur 
Hälfte  belangte,  sein  im  §  891  ABG  normiertes  Wahlrecht  konsu- 
miert und  könne  das,  was  der  zweite  Solidarsehuldner  nicht  entrich- 
tete, nicht  mehr  von  ihm  fordern.  Hiemit  gerät  die  Revision  in 
Widerspruch  mit  §  891  ABG.  Diese  Gesetzesstelle  setzt  an  die  Spitze 
den  Grundsatz,  daß  jeder  Mitschuldner  zur  ungeteilten  Hand  für 
das  Ganze  hafte,  gestattet  ferner  dem  Gläubiger,  das  Ganze  von 
allen  Mitschuldnern  nadl  von  ihm  gewählt-en  Anteilen  zu  fordern, 
behält  ihm  dieses  Wahlrecht  selbst  nach  erhobener  Klage  vor  uod 
gibt  ihm  das  Recht,  wenn  er  von  dem  einen  oder-  anderen  3ß** 
Schuldner  nur  zium  Teil  befriedigt  wird,  das  Rückständige  von  den 
übrigen  zu  fordern.  Er  kann  also  alle  Mitschuldner  pro  rata  Belangen, 
er  kann  bei  Erfolglosigkeit  des  Vorgehens  gegen  den  einen  sich  an 
die  übrigen  Mitschuldner  halten.  Die  Worte  des  §•  891  ABG,  dem 
Gläubiger  bleibe  selbst  nach  erhobener  Klage  die  Wahl  vorbehalten, 
„wenn  er  von  derselben  (d.  i.  der  Klage)  absteht^,  haben  nicht  eine 
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materiellrechtliche  Einrede  im  Auge,  sondern  nur  eine  prozeßrecht- 
liche Vorschrift,  welche  jedoch  seit  der  Wirksamkeit  der  ZPO  vom 
1.  August  1895  nach  Art.  I,  Abs.  2,  des  Einf.-Ges.  aufgehoben  er- 
scheint, da  jetzt  nach  §  237  ZPO  eine  Zurücknahme  der  Klage  nach 
der  ersten  Tagaatzung  ohne  Verzicht  auf  den  Anspruch  nicht  mehr 
möglich  ist,  während  §  891  ABG  ganz  klar  eine  Zurücknahme  der 
Klage  unter  Aufrechthaltung  des  Anspruches  bezweckt. 

Was  die  ebenfalls  auf  §  503,  Z.  4,  ZPO  gestützte  Beschwerde 
des  Klägers  betrifft,  so  vermeint  diese  zunächst,  daß  die  dem  zweiten 
Schuldner  A  im  Vorprozeß  auferlegten  Kosten  sowie  die  ihn  tref- 
fende Hälfte  der  Kosten  der  Exekutionsbewilligung  sich  als  Nbg.  der 
eingeklagten  Forderung  darstellen  und  daß  sich  die  Solidarhaftung 
auch  auf  sie  erstrecke.  Sie  beruft  sich  diesfalls  auch  auf  §  46  ZPO. 
Aus  dieser  Gesetzesstelle  geht  jedoch  nichts  weiter  hervor,  als  daß 
dann,  wenn  in  der  Hauptsache  Solidarhaftung  geltend  gemacht  wird, 
auch  Solidarverurteilung  zum  Ersatz  der  Prozeßkosten  begehrt 
werden  kann. 

Ist  in  der  Hauptsache  nicht  Verurteilung  zur  ungeteilten  Hand 
beantragt,  so  fehlt  die  Voraussetzung  für  das  U.,  eine  solidarische 
Verpflichtimg  zum  Kostenersatz  auszusprechen.  Und  da  die  Ver- 
pflichtimg zum  Kostenersatz  nicht  in  Bestimmungen  des  materiellen 
Rechtes  wurzelt,  sondern  nur  durch  den  Ausspruch  des  Gerichtes  im 
TJ.  begründet  wird,  so  ist  lediglich  dieser  letztere  Ausspruch  in 
seinem  Wortlaute  dafür  maßgebend,  ob  bezüglich  der  Kosten  eine 
Solidarverpflichtung  begründet  sei.  Im  vorliegenden  Falle  wurde  eine 
solche  nicht  atisgesprochen. 

Verfehlt  ist  auch  der  Versuch,  den  Anspruch  aus  den  Worten 
des  Garantiescheines  abzuleiten,  wonach  der  Beklagte  und  A  sich 
solidarisch  verpflichteten,  wenn  der  Kläger  gerichtlich  zu  einer  Zah- 
lung an  M  verhalten  werden  sollte,  diese  Zahlung  aus  eigenem  zu 
leisten  und  den  Kläger  vollkommen  schadlos  zu  halten.  Denn  der 
Schaden  entstand  in  den  erwähnten  Punkten  durch  eine  von  dem 
Kläger  selbst  verschuldete  Unterlassung,  nämlich  Nichtgeltend- 
machung  der  Solidarhaftung  im  Vorprozeß  und  infolgedessen  Ver- 
urteilung des  Beklagten  nur  zur  Hälfte  der  Kosten.  Der  Kausal- 
zusammenhang zwischen  der  Zahlung  an  M  und  dem  Verluste  der 
den  A  treffenden  Kostenhälfte  ist  daher  nicht  gegeben.  Dasselbe  gilt 
-Von  den  Kosten  der  gegen  A  geführten  Exekution. 

Es  wurde  daher  beiden  Revisionen  nicht  Folge  gegeben. 


Dr.  Llnki:  Die  Reohtipreohung  des  k.  k.  Obersten  Geriobtahoref.  XXIV. 
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9736. 

Ist  bei  einer  Brandscbadenversiclierung  ein  Streit  darüber,  was 

eigentlich  verbrannt  ist,   so  entscheidet  das  ordentliche,    nicht 

das  Schiedsgericht,    indeß  der  Ersatz   nach  dem  Vertrage  von 

den  zu  wählenden  Sachverständigen  zu  bestimmen  ist. 

E.  ?.  11.  JlQi  19Ö7,  Z.  7497.  -  (Pray.  XJX  ei  1907.) 

I.  BG  f.  HS  Prag. 
11.  HG  Prag. 

A  hatte  bei  der  Versicherungsgesellschaft  B  verschiedene  Fahr- 
nisse gegen  Brandsehaden  versichert.  Als  später  bei  A  ein  Feuer 
ausgebrochen  war,  hatte  B  durch  ihren  Sachverständigen  den  Schaden 
erhoben,  aber  nicht  anerkannt,  daß  alle  von  A  angeführten  Gegen- 
stände verbrannt  sind,  und  anstatt  der  geforderten  895  K  nur  200  K 
angeboten. 

Die  von  A  wider  B  eingebrachte  Klage  wurde,  insofern  darin 
der  Ersatz  des  auf  825  K  bewerteten  Schadens  begehrt  wird,  als  vor- 
zeitig abgewiesen,  es  wurde  ihr  aber  stattgegeben,  insofern  darin  die 
Feststellung  darüber  begehrt  wird,  daß  dabei  bestimmte,  speziell  ange- 
führte Gegenstände  verbrannt  sind. 

In  den  (i  runden  wird  angeführt :  Kläger  begehrt  erstens  die 
Feststellung  der  Basis  für  die  Erhebung  des  Schadens,  dann  Er- 
hebung des  Schadens  und  Zahlung. 

In  bezug  auf  das  erstere  Begehren  enthalten  die  Statuten  der 
Beklagten  keine  Bestimmung,  in  welcher  Weise  ein  Streit  darüber 
zu  sclilichten  wäre,  wenn  keine  t^bereinstimmung  darüber  erzielt  wird, 
was  eigentlich  beschädigt  oder  vernichtet  worden  ist.  Diese  Frage 
kann  lediglich  vom  Gericht  entschieden  werden  und  ist  die  diesbezüg- 
liche Einwendung  der  Beklagten,  daß  nach  §  12  des  Versicherungs- 
vertrages Gesellschaft  und  Versicherter  das  Hecht  haben,  wenn  nichts 
anderes  bestimmt  ist,  zu  fordern,  daß  der  Sehade  an  den  Tersicher- 
ten  Gegenständen  durch  Sachverständige,  von  denen  jeder  Teil  einen 
zu  wählen  hat,  erhoben  werde,   gänzlich  unbegründet. 

Anders  verhält  es  sich  mit  dem  zweiten  Teile  der  Klage.  Nach 
dem  Wortlaute  des  §  12  der  Statuten  haben  die  Parteien  einen 
Schiedsvertrag  geschlossen.  Dieser  Vertrag  widerspricht  nicht  dem 
Gesetze,  sondern  ist  im  ABG  begründet,  daher  verbindlich.  Die  Tätig- 
keit des  Gerichtes  ist  ausgeschlossen  bei  der  Bemessung  des  Ersatzes 
imd  es  kann  lediglich  der  von  den  Parteien  vereinbarte  Weg  in  dieser 
Beziehung  betreten  werden. 

Da  nach  der  übereinstimmenden  Ausführung  der  beiden  Teile 
der  Schaden  bisher  nicht  erhoben  wurde,  ist  die  Klage  in  der  ersten 
Beziehung,    insoweit   sie   die    Schadenserhebung   betrifft,   unzulässig. 
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insoweit  es  sich  aber  um  die   Zahlung  handelt,   vorzeitig:,  weil  die 
Beklagte  nicht  in  mora  ist. 

Weder  der  Berufung,  noch  der  Revision  der  Beklagten  wurde 
Folge  gegeben,  vielmehr  die  Begründung  der  I.  J.  für  zutreffend 
erklärt. 


9737. 

Die  für  die  inanspruchnalime  eines  Advolcaten  entstandenen 
Mehricosten  sind  dem  Zwangsverwalter  nur  dann  zuzusprechen, 
wenn  sich  diese  Inanspruchnahme  mit  Röcl(sicht  auf  die  beson- 
dere Beschaffenheit   der  Verwaltungsgeschäfte   als    notwendig 

darstellt. 

E.  ?.  11  JMl  1907.  Z.  7C06.  -  (IIB  1085  tl  1908.) 

Bei  Verteilung  der  Ertragsüberschüsse,  welche  sich  anläßlich 
der  Zwangsverwaltung  eines  landwirtschaftlichen  Gutes  ergeben 
haben,  wies  das  E(t  dem  Zwangsverwalter,  einem  Schaffner,  die  ihm 
hei  Erledigung  der  Verwaltungsreehnung  zuerkannte  Belohnung  und 
den  Ersatz  seiiic^s  Aufwandes  im  Gesamtbetrage  von  122  K  zu,  gab 
dagegen  seinem  Begehren  um  Zuweisung  der  Kosten  für  den  durch 
einen  Advokaten  schriftlich  eingebrachten  Antrag  auf  Verkauf  der 
vorhandenen  Vorräte  an  Stroh  und  Kartoffeln  im  Weg  öffentlicher 
Versteigerung,  für  seine  und  des  Advokaten  Beteiligung  an  der  dies- 
falls abgehaltenen  Tagsatzung,  für  die  durch  den  Advokaten  gelegte 
Verwaltungsrechnung  und  den  ebenso  geschehenen  Erlag  der  Er- 
tragsüberschüsse zu  Gericht,  dann  für  seine  und  des  Advokaten  Inter- 
vention bei  den  über  die  gelegte  Rechnimg  anberaumten  zwei  Tag- 
satzungen im  gerichtlich  bestimmten  Betrage  von  -10  K  aus  der  Ver- 
teilungsmasse keine  Folge,  weil  die  advokatorischen  Leistungen  nicht 
zugunsten  der  Verteilungsmasse,  sondern  zur  Bequemlichkeit  des 
Zwangsverwalters,  der  die  Verwaltungsrechnung  direkt  bei  Gericht 
hätte  legen  können,  geschehen  seien. 

Das  Rekursgericht  wies  dagegen  auch  die  genannten  Kosten 
im  Betrage  von  46  K  dem  Zwangsverwalter  aus  der  Verteilungsmasse 
zur  Barzahlung  zu,  von  der  Erwägung  geleitet,  daß  dem  Zwangs- 
verwalter als  einfachem  Schaffner  die  für  ein  gerichtliches  Ein- 
schreiten nötigen  Kenntnisse  nicht  eigen  sein,  demnach  die  durch 
die  Inanspruchnahme  eines  Rechtsfreundes  erwachsenen  Kosten  nicht 
als  überflüssig  angesehen  werden  können,  sondern  als  notwendig 
erkannt  werden  müssen,  was  namentlich  hinsichtlich  der  Erwirkung 
der  gerichtlichen  Genehmigung  des  freiwilligen  gerichtlichen  Ver- 
kaufes der  Vorräte  an  Stroh  und  Kartoffeln,  dann  der   Zuaammen- 

3ö* 
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Stellung  der  Verwaltungsrechnung  und  des  gerichtlichen  Erlages  der 
Ertragsüberschüsse  gelte.  Hiebei  müsse  noch  der  Umstand  berück- 
sichtigt werden,  dai  dem  Zwangsverwalter  jedenfalls  auch  dann 
Kosten  erwachsen  wären,  wenn  er  die  durch  den  Advokaten  besorgten 
Arbeiten  selbst  gemacht  hätte,  insbesondere  was  Stempel  imd  die 
Kosten  der  Zureise  zu  Gericht  anbelangt,  so  d&&  die  unbedeutenden 
Mehrkosten  angesichts  der  geringen  Höhe  der  ihm  im  Hinblick  auf 
seinen  Stand  zugesprochenen  Entlohnung  wohl  nicht  nennenswert 
in  die  Wagschale  fallen. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  des  Verpflichteten  Folge 
gegeben,  beide  untergerichtlichen  B.  aufgehoben  imd  dem  EG  ver- 
ordnet, über  die  dem  Zwangsverwalter  zu  gewährende  Entlohnung 
und  die  Höhe  des  ihm  zu  ersetzenden  Aufwandes  für  den  von  ihm 
erstatteten  Antrag  auf  Verkauf  der  vorhandenen  Vorräte  an  Stroh 
und  Kartoffeln  im  Weg  öffentlicher  Versteigerung  und  die  Beteiligung 
an  der  hierüber  abgehaltenen  Tagsatzung,  ferner  für  die  von  ihm 
gelegte  Verwaltungsrechnimg  nebst  Erlag  der  Ertragsüberschüsse  zu 
Gericht  und  die  Intervention  bei  den  hierüber  abgehaltenen  Tag- 
satzungen sowie  über  die  Zuweisung  des  zuerkannten  Betrages  aus 
der  Verteilungsmasse  zu  entscheiden  imd  sohin  eii|en  neuerlichen 
Verteilungsbeschlu^  zu  fassen. 

Gründe : 

Nach  §  115,  Abs.  2,  EO,  dann  §  320,  Z.  3  und  4,  GeschO  kann 
sowohl  der  Antrag  des  Zwangsverwalters  auf  Genehmigimg  von  Ver- 
fügungen, welche  nicht  im  gewöhnlichen  Wirtschaftsbetrieb  inbe- 
griffen sind  (§  112  EO),  als  auch  die  Rechnung  des  Verwalters  in 
der  Gerichtskanzlei  zu  Protokoll  genommen  werden. 

Ungeachtet  dessen  kann  alledrings  dem  Zwangsverwalter  nicht 
verwehrt  werden,  die  bezüglichen  Anträge  und  Rechnungen  bei  einem 
Rechtsfreunde  verfassen  und  sich  auch  durch  diesen  bei  den  ange- 
ordneten Tagsatzungen  vertreten  zu  lassen.  Allein  die  hiedurch  er- 
wachsenen Mehrlasten  können  dem  Verwalter  nur  dann  zuerkannt 
werden,  wenn  diese  Vertretimg  mit  Rücksicht  auf  den  bedeutenden 
Umfang  der  zu  verwaltenden  Liegenschaften,  die  Kompliziertheit  des 
Falles  und  die  Schwierigkeit  der  dabei  zu  lösenden  Rechtsfragen 
unbedingt  notwendig  erscheint.  Diese  Voraussetzungen  treffen  aber 
im  vorliegenden  Falle  nach  der  Aktenlage  nicht  zu  und  es  kann  daher 
der  in  II.  J.  erfolgte  Zuspruch  der  vom  EG  lediglich  bestimmten 
Vertretungskosten  an  den  Zwangsverwalter  und  deren  Zuweisung 
aus  der  Verteilungsmasse   als  gerechtfertigt  nicht  erkannt  werden. 

Anderseits  kann  aber  auch  der  Vorgang  des  EG  nicht  gebilligt 
werden,  wonach  bei  Festsetzung  der  Belohnung  des  Zwangsverwalters 
der  Umstand  ganz  außer  acht  gelassen  wurde,  daß  dem  Zwangsver- 
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Walter  für  die  notwendigen,  an  seiner  Statt  von  seinen  Vertreter 
vorgenommenen  Geschäfte,  welche  er  sonst  hätte  selbst  vornehmen 
müssen,  namentlich  für  das  Erscheinen  bei  Gericht  zwecks  protokol- 
larischer Aufnahme  des  Antrages  auf  Verkauf  der  vorhandenen  Vor- 
räte und  der  Verwaltungsrechnung  nebst  Erlag  der  Ertragsüber- 
schüsse  zu  Gericht  und  Verhandlung  darüber  unter  Umständen  eine 
Entlohnung  sowie  für  die  damit  verbundenen  Barauslagen,  insbeson- 
dere Stempel,  der  Ersatz  gebührt  und  aus  der  Verteilungsmasse  zu 
berichtigen  ist. 

Da  jedoch  dem  OGH  eine  verläßliche  Grundlage  zur  Beurteilung 
in  diesen  Kichtungen  mangelt,  zumal  als  Wohnort  des  Zwangsver- 
walters einmal  der  Ort  des  Sitzes  des  Gerichtes  und  dann  wieder  ein 
von  diesem  verschiedener  Ort  angegeben  wird,  konnte  eine  E.  in  der 
Sache  selbst  nicht  gefällt,  sondern  mu-ßte  unter  Aufhebung  der  unter- 
gerichtlichen B.  diesfalls  eine  neuerliche  E.  des  EG  verfügt  werden. 


9738. 

Die  zur  Begründung  des  Gerichtsstandes  des  ErfQllungsortes  nacli 
§  88,  Abs.  1  JN  notwendige  sciiriftliche  Übereinicunft  der  Parteien 
über  den  Erfüliungsort  und  über  die  Klagbariceit  am  Erfdiiungs- 
orte  Icann   auch  im  Wege  der  wechselseitigen  Korrespondenz 

erfoigen, 

E.  y.  11.  M 1907,  Z.  7726.  -  (JB  38  61 1907.) 

L  LG  Prag. 
IT.  OLG  Prag. 

In  der  Hechtssache  der  Firma  Österreichische  Tiefbohrgesell- 
schaft L  &  Co.  in  Prag,  Klägerin,  gegen  F.  L,  Brauereibesitzer  in 
K.,  Beklagten,  wegen  Zahlung  von  7659  K,  wurde  mit  B.  der  I.  J. 
der  vom  Beklagten  erhobenen  Einrede  der  Unzuständigkeit  des  an- 
gerufenen Gerichtes  stattgegeben  und  die  Klage  unter  Verfällung 
der  Klägerin  in  den  Ersatz  der  Prozeßkosten  zurückgewiesen. 

Gründe: 
Nach  dem  Vorbringen  des  klägerischen  Vertreters  wurden  über 
Bestellung  des  in  Bulgarien  wohnhaften  Beklagten  für  ihn  durch 
den  Bohrmeister  der  klägerischen  Firma  in  der  Zeit  vom  April  1906 
bis  Ende  September  1906  in  K.  zwei  Bohrimgen  zur  Erbohrung  einer 
artesischen  Quelle  ausgeführt  und  mit  Röhren  bzw.  Filtern  ausge- 
kleidet, und  ist  der  Beklagte  für  diese  ausgeführten  Arbeiten  und 
Warenlieferungen  7659  K  schuldig  geblieben.  Die  Kompetenz  der 
I.  J.  zur  E.  über  die  auf  Bezahlung  dieses  Betrages  überreichte  Klage 
begründet  der  klägerische  Vertreter   (zunächst)    durch  die  Bestim- 
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mimg  des  §  88,  Abs.  1,  JN.  Auf  Grund  des  übereinstimmenden  Vor- 
bringens der  beiden  Parteienvertreter  ist  als  festprestellt  anzunehmen, 
daß  die  klägerisehe  Firma  über  Ersuchen  des  Beklagten  ihm  die 
Offerte,  d.  d.  16.  August  1905,  in  welcher  Bedingungen  zur  Erboh- 
rung  des  näheren  angeführt  ^wurden  und  die  Bestimmung  „die  Rech- 
nungen sind  nach  Maßgabe  des  Arbeitsfortschrittes  in  Prag  zahlbar 
imd  klagbar"  enthalten  war,  eingesendet,  imd  daß  Beklagter  mittels 
Schreibens,  d.  d.  27.  März  1906,  diese  Offerte  zwar  angenommen  habe, 
aber  noch  seinerseits  Bedingungen  stellte,  über  welche  ebenfalls  eine 
Einigung  unter  den  vertragschließenden  Parteien  erzielt  wurde.  Der 
klägerische  Vertreter  ist  der  Ansicht,  daß  durch  die  Annahme  der 
Offerte  seitens  des  Beklagten  eine  schriftliche  Übereinkunft,  nach 
welcher  Prag  als  Erfüllungsort  bestimmt  wurde,  zustande  kam.  Der. 
Gerichtshof  vermag  jedoch  diese  Ansicht  nicht  zu  teilen.  Soll  näm- 
lich der  Gerichtsstand  des  vereinbarten  Erfüllungsortes  (§  88,  Abs.  1, 
JX)  begründet  werden,  so  ist  es  unerläßlich,  daß  die  Vereinbarung 
schriftlich  erfolge,  daß  somit  eine  von  beiden  Parteien  unterschrie- 
bene Vereinbarung  nachgewiesen  werden  müsse.  Ein  solcher  Nach- 
weis wurde  aber  von  der  Klägerin  nicht  erbracht.  Rs  war  daher  in 
Stattgebimg  der  vom  Beklagten  erhobenen  Einrede  der  Unzuständig- 
keit die  Klage  zurückzuweisen  und  die  Klägerin  nach  §  41  ZPO  zum 
Ersatz  der  Prozeßkosten  zu  verurteilen. 

Die  II.  J.  hat  dem  klägerischen  Bekurs  Folge  gegeben  und  in 
Abänderung  des  erstinstanzlichen  B.  die  Einrede  der  Unzuständig- 
keit des  angerufenen  LG  zurückgewiesen  und  letzterem  das  weitere 
gesetzliche  Amtshandeln  und  dem  Beklagten  den  Ersatz  der  (Prozeß- 
und)  Bekurskosten  aufgetragen. 

Gründe: 

Der  Gerichtsstand  des  Erfüllungsortes  nach  §  88,  Abs.  1,  JK 
setzt  eine  schriftliche  ttbereinkunft  der  Parteien  über  den  Ort,  an 
welchem  der  Vertrag  vom  Beklagten  zu  erfüllen  ist,  sowie  über  die 
Klagbarkeit  am  Erfüllungsort  voraus.  Diese  zur  Begründung  des 
Gerichtsstandes  des  Erfüllungsortes  vom  Gesetz  geforderte  schrift- 
liche ttbereinkunft  der  Parteien  liegt  im  Gegenstandsfall  vor;  die- 
selbe ist  im  Wege  der  vom  Gerichtshof  I.  J.  festgestellten  diesbe- 
züglichen Korrespondenz  der  Parteien  erfolgt.  Die  in  der  Offerte 
vom  16.  August  1905,  lit.  A,  der  klägerischen  Firma  enthaltene  Be- 
stimmung: „Die  Rechnungen  sind  nach  Maßgabe  des  Arbeitsfort- 
schrittes in  Prag  zahlbar  und  klagbar",  hat  der  Beklagte  durch  sein 
Antwortschreiben  vom  27.  März  1906,  lit.  B  („Ich  nehme  Ihre  Offerte 
vom  16.  August  1905  an  .  .  .")  angenommen.  Hiemit  sind  die  Vor- 
aussetzrmgen  des  Gerichtsstandes  des  Erfüllungsortes  (§  88,  Abs.  1, 
JX)   gegeben  und  erscheinen  dieselben  durch   die  Bedingimgen,  an 
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welche  der  Beklagte  im  Schreiben  lit.  B  seine,  nachher  tat^jAehiieli 
erfolgte  Bestellung  knüpfte,  in  keiner  Weise  berührt.  Di^  im  §  88. 
Abs.  1,  JN  vorgesehene  Übereinkunft  braucht  keineswojc-^  iti  eiupr 
und  derselben  Urkunde  zu  erfolgen  und  es  genügt  die  VeruiubHrtni^*^ 
im  Wege  der  Korrespondenz.  Dem  Gesagten  zufolge  errielifuit  ilt  r 
klägerische  Rekurs  begründet.  Xachdem  der  Rekurs  Erfnlg  liiirtt'. 
hiemit  die  Zwischenfrage,  betreffend  die  Zuständigkeit  dei?  (If rieht*'^, 
abgeschlossen  erscheint,  waren  dem  Beschwerdeführer  nacl>  S  11.  "itK 
52  ZPO  die  (Prozeß-  und)  Rekurskosten  zuzusprechen. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurs  dos  Beklagten  ki'liie   Kidiiii" 
gegeben. 

G  r  ii  n  d  e: 

Wenn  sich  die  klägerische  Firma  in  dem  OffertbriciV  vnm 
16.  August  1905,  lit.  A,  ausdrücklich  ausbedingt,  daß  ihre  nAt^lunm^^-^' 
mäßigen  Forderungen  in  Prag  zahlbar  und  klagbar  sein  snlli^n.  und 
Beklagter  in  seinem  Antwortschreiben  vom  27.  März  ItXii^,  lii.  B* 
erklärt,  das  klägerische  Offert  vom  16.  August  1905  oiizuiu  hniovi. 
ohne  gegen  die  gesetzte  Bedingung  der  Zahlbarkeit  und  Khr^biirkeit 
der  klägerischen  Forderung  in  Prag  auch  nur  mit  einem  Wort 
irgendwelche  Einwendung  zu  erheben,  so  kann  es  keiniiti  Zw+^ifcl 
unterliegen,  daß  in  diesen  zwei  Prozeßbeilagen  das  schrifflielio  Über- 
einkommen der  Parteien  über  den  Ort  gelegen  ist,- an  welfhini  iler 
Vertrag  vom  Beklagten  zu  erfüllen  ist.  Der  Beklagte  hat  bieni*eh 
die  Zuständigkeit  des  Prager  LG  zur  Verhandlung  und  E,  dor  Ln-ireii' 
ständlichen  Streitsache  unborechtigterweise  geleugnet  und  muU  in 
folgedessen,  da  nur  über  diese  Zuständigkeitsfrage  verhamit^lt  wurdu, 
es  sich  also  nur  um  eine  für  die  J.  vollständig  erledigte  Zwiist'hetj- 
frage  handelt,  auch  die  Kosten  dieses  Xebenstreites,  in  welclw'm  er 
vollständig  unterlegen  ist,  tragen  (§  41,  50,  52  ZPO).  Untnr  Ver- 
weisung auf  die  zutreffende,  weil  dem  Gesetz  und  der  Sfleliln^e  ent- 
sprechende  und  durch  die  Ausführungen  des  Revisionsrekursf^  nicht 
im  geringsten  widerlegte  Begründung  des  rekursgerichtlielien  B.  war 
sonach  dem  unbegründeten  Revisionsrekurs  des  Bekbit'ten  keinr 
Folge  zu  geben. 


9739. 

Prozessen  über  das  Eigentum  an  Fideikommißgrundstücken  ist  der 
Fideikommißkurator  beizuziehen. 

E.  ?.  11.  mm  1907,  Z.  7824.  -  (Wler-Ztg.  254.  Heit  7/8  ex  im) 
Das  erstrichterliche  U.,  womit  die  Klägerin  der   II.    M    K'"gt"n 
Freiherrn  v.  W  auf  Anerkennung  des  Eigentums   an   einer   (o-uiid 
parzelle   und   Erteilung   der   Einverleibungsbewilligung    hvh    merito- 
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Tischen  Gründen  abgewiesen  worden  war,  wurde  vom  Berufungs- 
gericht aufgehoben  und  dem  BG  verordnet,  in  Gemäßheit  des  §  6 
ZPO  den  Fideikommißkurator  dem  Streite  beizuziehen,  u.  zw.  mit 
der  Begründung,  daß  die  Parzelle  einen  Bestandteil  einer  das  Frei- 
herr V.  W'sche  Realfideikommiß  bildenden  Landtafeleinlage  bildet, 
während  der  Beklagte  G.  Freiherr  v.  W  lediglich  als  Besitzer  des 
Kealfideikommisses  eingetragen  und  als  solcher  allein  zur  Vertre- 
tung des  Fideikommisses  nicht  berechtigt  ist,  daher  gemäß  §  229 
ZPO  der  Fideikommißkurator  dem  Streite  beizuziehen  war. 

Der  OGH  hat  die  berufungsgerichtliche  E.  bestätigt,  weil  die 
Zuziehung  des  Fideikommißkurators  zu  der  Streitverhandlung  in 
Ansehung  des  zum  Stammvermögen  des  Fideikommisses  gehörigen 
Streitobjektes  den  Bestinunungen  der  §§  228  imd  229  Abh.-Pat. 
sowie  im  §  6  ZPO  ihre  Begründung  findet. 


9740. 

Gerichtliche  Vergleiche,  Anericenntnisee  und  Verzichtsericiärungen 
der  gemäB  den  §§  116  bis  121  ZPO  bestellteu  Kuratoren  ab- 
wesender ProzeBparteien  bedürfen  der  gerichtlichen  Genehmigung 
im  Sinne  der  §§  233  und  282  ABG. 

PleiL'siinar-E.  v.  12.  Inni  1907, 1 1^.  ladllatenlmcli  fr.  180.  -  GIB  irr.  1010  ex  1907.) 

Das  Justizministerium  hat  das  Präsidium  des  OGH  ersucht, 
mit  Rücksicht  auf  die  Verschiedenheit  in  der  Judikatur  gemä£  §  16, 
lit.  f  des  kais.  Pat.  vom  7.  August  1850,  RGB  Nr.  325,  einem  Plenar- 
senat  die  Frage  zur  E.  vorzulegen,  ob  gerichtliche  Vergleiche,  Aner- 
kenntnisse und  Verzichtserklärungen  der  gemä£  den  §§  116  bis  121 
ZPO  bestellten  Kuratoren  abwesender  Prozeßparteien  der  gericht- 
lichen Genehmigimg  im  Sinne  der  §§  233  und  282  ABG  bedürfen. 
Der  demzufolge  zusammengetretene  Plenissimarsenat  hat  die  Ein- 
tragung des  vorstehenden  Rechtssatzes  in  das  Judikatenbuch  be- 
schlossen. 

Nach  §  116  ZPO  hat  das  Gericht  für  Personen,  an  welche  die 
Zustellung  wegen  Unbekanntheit  des  Aufenthaltes  nur  durch  öffent- 
liche Bekanntmachung  geschehen  könnte,  auf  Antrag  oder  von  Amts 
wegen  einen  Kurator  zu  bestellen,  wenn  diese  Personen  infolge  der 
an  sie  zu  bewirkenden  Zustellung  zur  Wahrung  ihrer  Rechte  eine 
Prozeßhandlung  vorzunehmen  hätten  und  insbesondere  wenn  das 
zuzustellende  Schriftstück  eine  Ladung  derselben  enthält.  Wie  sich 
aus  §  117  ZPO  ergibt,  hat  der  Kurator  die  Person,  für  welche  er 
bestellt  wurde,  bis  zu  ihrem  eigenen  Auftreten  oder  zur  Namhaft- 
machung   eines  Bevollmächtigten   auf   ihre   Gefahr   und  Kosten   zu 
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vertreten.  Ebenso  hat  der  nach  §  119  ZPO  gegebenenfalls  für  eine 
exterritoriale  Person  bestellte  Kurator  für  sie  bis  zu  ihrem  eigenen 
Auftreten  oder  der  Namhaf tmachung  eines  Bevollmächtigten  am  ge- 
richtlichen Verfahren  teilzunehmen.  Endlich  hat  nach  §  121,  Abs.  2, 
ZPO  die  Anordnung  des  §  116  ZPO  auf  Antrag  auch  dann  zur  An- 
wendung zu  kommen,  wenn  die  Bestätigung  über  die  erfolgte  Zu- 
stellung an  eine  im  Ausland  befindliche  Person  binnen  einer  ange- 
messenen Zeit  nicht  einlangt. 

Danach  kann  es  keinem  Zweifel  unterliegen,  daß  das  Prozeß- 
gesetz mit  diesen  Anordnungen  einen  Fall  der  gerichtlichen  Bevoll- 
mächtigung statuiert,  von  der  schon  §  1034  ABG  unter  der  Marginal- 
rubrik  „gerichtliche  und  gesetzliche  Bevollmächtigung"  spricht.  Für 
den  Inhalt  und  Umfang  der  Vollmacht  der  in  Rede  stehenden  Kura- 
toren sind  daher  nach  dem  Schlußsatze  der  eben  bezogenen  gesetz- 
lichen Bestimmimg  in  erster  Linie  die  Vorschriften  der  ZPO  maß- 
gebend. Da  nun  nach  diesen  die  Bestellung  der  Kuratoren  zum 
Zwecke  der  Vornahme  von  Prozeßhandlungen  und  insbesondere  zur 
Wahrung  der  Rechte  der  abwesenden  bzw.  exterritorialen  Person  bei 
dem  im  Laufe  des  Prozesses  anberaumten  Termin  erfolgt,  liegt  es 
nahe,  der  gerichtlichen  Bevollmächtigung  in  Ansehung  aller  reinen 
Prozeßhandlungen,  welche  (ohne  den  Rechtsanspruch  als  solchen  zu 
berühren)  nur  auf  dessen  prozessuale  Durchsetzung  bzw.  auf  die 
prozessuale  Abwehr  des  gegen  die  abwesende  (exterritoriale)  Person 
geltend  gemachten  Anspruches  abzielen,  dieselbe  Rechtswirkung  zu- 
zuerkermen,  wie  sie  der  vertragsmäßigen  Erteilung  einer  Vollmacht 
zur  Prozeßführung  (Prozeßvollmacht)  nach  der  Bestimmung  des 
§  31,  Z.  1  und  3,  ZPO  zukonmit.  Der  Prozeßkurator  bleibt  also 
selbständig,  so  lange  er  prozessual  tätig  ist,  um  den  Anspruch  seines 
Kuranden  durchzusetzen,  ihn  einzutreiben  oder  einen  solchen  von 
ibm  abzuwehren  oder  auch  nur  im  Zuge  der  Prozeßverhandlimg  oder 
des  Exekutionsverfahrens  Rede   und  Antwort  zu   geben. 

Anders  steht  es  jedoch  mit  den  einem  Prozeßbevollmächtigten 
nach  §  31,  Z.  2,  ZPO  eingeräumten  Befugnissen  zum  Abschluß  von 
Vergleichen  über  den  Gegenstand  des  Rechtestreites,  zu  Anerkennt- 
nissen der  vom  Gegner  behaupteten  Ansprüche  sowie  zu  Verzicht- 
leistungen auf  die  von  der  bevollmächtigenden  Partei  geltend  ge- 
machten Ansprüche.  Alle  diese  Rechtshandlungen  stellen  sich  als 
Verfügungen,  Dispositionen  über  den  im  Streit  verfangenen  An- 
spruch und  folglich  auch  über  einen  Teil  des  Vermögens  des  Ver- 
tretenen dar;  sie  sind  also  Verwaltungshandlungen.  Eben  deshalb 
erfährt  auch  die  nach  §  31  ZPO  erteilte  Prozeßvollmacht,  ganz  ab- 
gesehen von  der  nach  §  32  ZPO  diesfalls  zulässigen  vertragsmäßigen 
Beschränkung,  auf  Grimd  der  Bestimmungen  des  ABG  in  Beziehung 
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öuf  <lie  erwähnten  Dispositionshandluug:en  trotz  der  Anordnung  des 
§  fU,  Z.  2,  ZPO  eine  Einschränkung  ihres  Ümfanges,  wenn  der  Voll- 
niöi'l lieber  ein  Vormund  oder  Kurator  und  infolgedessen  in  seinen 
Verfügungen  über  den  Streitgegenstand  bzw.  das  Vermögen  seines 
Pflt-gebefohlenen  durch  §  233  ABG  beschränkt  ist,  weil  er  solchen- 
falls auf  den  Prozeßbevollmächtigten  nicht  mehr  Verfügungsrechte 
übt' r tragen  kann,  als  ihm  selbst  zustehen. 

In  derselben  Lage  befindet  sich  der  nach  §  116  und  119  ZPO 
bt't^tt  Ute  Prozeßkurator.  Rücksichtlich  des  Streitgegenstandes  bzw.  des 
dur<.^k  den  Prozeß  oder  die  Exekution  betroffenen  Teiles  des  Ver- 
mügeüsi  des  Abwesenden  (Exterritorialen,  im  Ausland  Befindlichen) 
f un^-icrt  er  gemäß  den  §§  269,  270,  276  und  280  ABG  als  Sachwalter 
uini  gesetzlicher  Vertreter  seines  Kuranden.  Dies  folgt  aus  §  276 
AH(r,  wonach  der  Kurator  den  Abwesenden,  wenn  er  seinen  Auf- 
enthaltsort kennt  (also  wohl  auch,  wenn  er  ihn  auszuforschen  ver- 
mag) von  der  Lage  seiner  Angelegenheiten  zu  unterrichten  und  diese 
A  11^^*1  ügenheiten,  wenn  keine  andere  Verfügung  getroffen  wird,  wie 
jt/nr  t'ines  Minderjährigen  zu  besorgen  hat.  Hier  wird  also  der  Ab- 
wind iheitskurator  dem  Vormimd  eines  Minderjährigen  gleichgestellt. 
Ferner  bestimmt  §  280  ABG,  welcher  von  der  Kuratel  zur  „Verwal- 
tung eines  Geschäftes"  spricht,  daß  die  Bestellung  des  Kurators 
„iiiTek  den  nämlichen  Grundsätzen"  erfolgt  wie  die  Ernennung  eines 
VoruniiMles.  In  der  im  §  233  ABG  enthaltenen  beispielsweisen  Auf- 
zähliuig  der  der  gerichtlichen  Genehmigung  bedürftigen  Geschäfte 
lÄt  tm^jh  des  Vergleiches  über  einen  Rechtsstreit  ausdrücklich  ge- 
darbt* Daß  diesem  Dispositionsakt  Anerkenntnisse  und  Verzichts- 
erklärungen gleichstehen,  wurde  schon  oben  erwähnt  und  bedarf 
keijKT  weiteren  Begründung.  Angesichts  der  in  den  §§  276  und  280 
AD(f  enthaltenen  deutlichen  Beziehung  auf  Prozeßkuratoren  kann 
nirvljr  behauptet  werden,  daß  das  bürgerliche  Recht  Bestimmungen 
über  solche  nicht  enthalte.  Die  ZPO  nimmt  aber  auf  die  diesfalls 
bestehenden  anderweitigen  gesetzlichen  Bestinunungen  ausdrücklich 
Bezug  (§  1  ZPO  und  Art.  XLT  Eiuf.-Ges.  zur  ZPO). 
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9741. 

Dem  Verkäufer  steht  gegen  den  im  Annahmeverzuge  befindlichen 
Käufer  ein  Klagerecht  auf  Empfangnahme  der  gelcauften  Sache 

nicht  zu. 
Dem  Verkäufer  dienen   zur  Wahrung   seines  Vertragsinteresses 
im  Falle  des  Verzuges  des  Käufers   die  im  Art.  343  HGB   und 

in  den  §§  1047  und  1425  ABG  eingeräumten  Rechte. 
Wohl  aber  ist  ein  Klagerecht  auf  Abnahme  der  gekauften  Sache 
anzuerkennen,    wenn   durch   die  begehrte  Abnahme  ein  ander- 
weitiges Recht  des  Verkäufers  verwirklicht  werden  soll  (beispiels- 
weise beim  Kaufe  eines  Bauwerkes  auf  Abbruch  u.  dgl.) 

Pieoissiiar-E.  y.  12.  M 1907,  z.  8177  um  4079.  indücatßiiirticli  Ir.  179.  -  (JlB  1006  ex  1907.) 

Aus  Anla£  widersprechender  E.  wurde  vom  Präsidium  des 
OGH  gemäß  §  16  Abh.-Pat.  die  Beratung  über  die  Frage,  ob  dem 
Verkäufer  ein  Klagerecht  gegen  den  Käufer  auf  Übernahme  der 
Ware  zustehe,  einem  Plenissimarsenat  überwiesen.  Dieser  beschloß 
die  Eintragimg  des  vorstehenden  liechtssatzes  in  das  Judikatenbuch. 

G  r  ün  de : 

Die  Frage,  ob  die  Verpflichtung  des  Käufers,  die  gekaufte 
Sache  zu  übernehmen,  schon  nach  der  Natur  de^  Kaufvertrages  an 
sich,  wie  er  im  S  1053  ABG  als  die  Überlassung  einer  Sache 
an  einen  anderen  gegen  eine  bestimmte  Summe  Geldes  und  im  weite- 
ren Sinne  im  Art.  338  HGB  als  die  Lieferung  einer  Quantität  ver- 
tretbarer Sachen  gegen  einen  bestimmten  Preis  definiert  wird,  im 
Klagewege  durchgesetzt  werden  könne  oder  nicht,  ist  nicht  nur  in 
der  Praxis  verschieden  gelöst  worden,  sondern  auch  in  der  Literatur 
streitig  geblieben. 

Hier  begegnen  sich  zwei  Anschauungen.  Die  eine,  fußend  auf 
dem  Standpunkte,  daß  jedes  auf  dem  Gebiete  des  bürgerlichen  Rechtes 
zutage  tretende  Schuldverhältnis  ein  Klagerecht  gewähre,  anerkennt 
ein  Klagerecht  auf  Übernahme  der  Ware  entweder  unbeschränkt 
oder  nur  bedingungsweise,  die  entgegengesetzte  negiert  ein  solches. 

Bei  Lösimg  dieser  Frage  ist  von  den  einschlägigen  Bestimmun- 
gen des  ABG  und  des  HGB  und  von  jenen  Erwägungen  auszugehen, 
bei  welchen  die  berechtigten  Interessen  des  Verkäufers  und  Käufers 
ihren  Schutz  finden  und  der  Zweck  der  betreffenden  gesetzlichen 
Anordnungen  nach  allen  in  Betracht  kommenden  Richtungen  er- 
reicht wird. 

Nach  §  1061  ABG  ist  der  Verkäufer  schuldig,  die  Sache  nach 
den  beim  Tausch  in  §  1047  ABG  aufgestellten  Vorschriften  zu  über- 
geben, welche  überhaupt  nach  §  1066  suppletorisch  auf  den  Kauf  ver- 
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trag  Anwendung  finden.  Nach  §  1047  ABG  sind  die  Sachen  zu 
rechter  Zeit  und  am  gehörigen  Orte  zum  freien  Besitz  zu  übergeben 
und  zu  übernehmen.  Wenn  §  1062  ABG  den  Käufer  verbindet,  die 
Sache  sogleich  oder  zur  bedungenen  Zeit  zu  übernehmen,  wobei  unter 
einem  das  Kaufgeld  abzuführen  ist,  und  nach  AI.  2  des  Art.  346 
HGB  die  Empfangnahme  sofort  geschehen  muB,  wenn  nichts  an- 
deres bedungen,  ortsgebräuchlich  oder  durch  die  Umstände  geboten 
ist,  so  kann  aus  dem  Wortlaute  dieser  gesetzlichen  Bestinmiungen 
allein,  wenn  die  damit  im  Zusammenhange  stehenden  weiteren  ge- 
setzlichen Anordnungen  berücksichtigt  werden,  nicht  die  Folgerung 
gezogen  werden,  daß  dem  Verkäufer  das  Recht,  die  Leistungsklage 
auf  Übernahme  der  Ware  einzubringen,  zustehe.  Denn  der  Käufer 
hat  beim  Handelskaufe  nach  Art.  346  HGB  die  Ware  nur  dann  zu 
empfangen,  sofern  sie  vertragsmäßig  beschaiffen  ist  oder  in  Ermang- 
limg  besonderer  Verabredung  den  gesetzlichen  Vorschriften  ent- 
spricht. Diese  Anordnimg  bezweckt  in  erster  Linie  nicht,  daß  der 
Käufer  die  Sache  habe,  sondern  daß  sie  der  Verkäufer  nicht  habe, 
sich  derselben  entledige.  Es  soll  die  Sache  aus  dem  Machtbereiche 
des  Verkäufers  in  die  Dispositionssphäre  des  Käufers  gebracht 
werden. 

Insofern  es  sich  um  den  Erwerb  des  Eigentumsrechtes  an  der 
gekauften  Sache  handelt,  enthält  das  HGB  keine  besondere  Anord- 
nung, weshalb  auf  die  Bestimmungen  des  ABG  zurückzugehen  ist. 
Nach  dem  System  des  ABG  aber  bilden  Kauf  und  Tausch  (§  1047 
und  1061)  nur  den  Titel  zum  Eigentum  (§  423  ABG).  Der  Eigen- 
tumserwerb setzt  im  Sinne  der  §§  380  und  425  ABG  auch  noch  die 
rechtliche  Übergabe  und  Übernahme  bzw.  nach  den  §§  314  und  315 
ABG  die  Besitzergreifung  voraus.  Besitz  zu  ergreifen  ist  aber  ein 
Recht  des  Käufers,  der  von  dem  ihm  durch  den  Kauf  gebotenen 
Titel  zum  Eigentumserwerb  Gebrauch  macht  und  nur  insoweit  an- 
nehmen muß,  als  er  den  nachteiligen  Folgen  des  Gläubigerverzuges 
entgehen  will.  Der  Gläubiger,  der  die  geschuldete  Leistimg  annimmt, 
erfüllt  also  damit  nicht  eine  Pflicht,  sondern  übt  lediglich  ein  Recht 
aus,  wobei  es  ihm  unbenommen  bleibt,  die  Sache  auch  zu  derelin- 
quieren. 

Hieraus  folgt,  daß  die  grundlose  Weigerung,  die  Ware  entgegen- 
zimehmen,  keine  andere  Rechtswirkung  hat,  als  daß  der  Käufer  in 
Annahmeverzug  gerät  imd  der  Verkäufer  in  die  Lage  versetzt  wird, 
von  jenen  Rechten  Gebrauch  zu  machen,  wie  sie  ihm  Art.  343  HGB 
und  §  1425  ABG  einräumen. 

Das  Handelsrecht  gestattet  die  Niederlegung  der  Ware  in 
einem  öffentlichen  Lagerhaus  oder  bei  einem  Dritten  auf  Gefahr  und 
Kosten  des  Käufers  und  den  Selbsthilfeverkauf.  Der  gerichtliche  Er- 
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lag  oder  die  Einleitung  der  gerichtlichen  Verwahrung  befreit  den 
Schuldner,  wenn  sie  rechtmäßig  geschehen  und  dem  Gläubiger  be- 
kannt gemacht  wurden,  von  seiner  Verbindlichkeit  und  wälzt  die 
Gefahr  der  geleisteten  Sache  auf  den  Käufer,  wie  denn  auch  nach 
§  1047  ABG  derjenige,  der  seine  Verpflichtung  zu  erfüllen  unterläßt, 
dem  anderen  für  Schaden  und  entgangenen  Gewinn  zu  haften  hat. 
Der  Verkäufer  muß  sich  daher  entscheiden,  welche  der  ihm  durch 
das  Gesetz  gebotenen  Alternativen  er  ergreifen  will,  und  es  besteht 
das  für  ihn  aus  dem  Kaufvertrage  resultierende  wesentliche  Recht 
in  dem  Anspruch  auf  Zahlung  des  Kaufpreises  bzw.  des  Schaden- 
ersatzes. Dieser  ist  klagbar  und  wird,  die  vertragsmäßige  Lieferung 
vorausgesetzt,  durch  die  unterbliebene  Empfangnahme  der  Ware 
seitens  des  Käufers  nicht  berührt. 

Ob  im  Fall  einer  eingegangenen  Verpflichtung  auf  Abnahme 
der  gekauften  Sache  beispielsweise  beim  Gattungskaufe  mit  sukzes- 
siven Lieferungen,  die  Anbringung  einer  Feststellungsklage  zulässig 
erscheint,  fällt  nicht  in  den  Rahmen  des  materiellen  Rechtes,  sondern 
ist  nach  den  im  §  228  ZPO  gegebenen  Formalbestimmungen  zu  be- 
urteilen. 

Anders  verhält  sich  die  Sache,  wenn  entweder  zufolge  aus- 
drücklicher Abmachung  oder  sonst  im  Sinne  des  §  863  ABG  und 
Art.  278  HGB  in  konkludenter  Weise  die  Absicht  der  Kontrahenten 
auf  Begründimg  einer  besonderen  Leistungspflicht  des  Käufers  auf 
Empfangnahme  der  gekauften  Sache  aus  dem  Vertrage  selbst  klar 
erhellt.  Es  kann  nämlich  der  Verkäufer  ein  besonderes  Interesse  au 
der  Abnahme  des  Kauf  gegenstandes  haben,  z.  B.  beim  Verkauf  eines 
Bauwerkes  auf  Abbruch,  des  Hausgeräts  bei  Wohnungswechsel,  1.  9. 
D.  19.  1.  u.  dgl.,  wo  eine  bestimmte  Tätigkeit  des  Käufern  ein  wesent- 
licher Teil  der  von  ihm  vertragsmäßig  übernommenen  Leistung  ist. 
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9742. 

Wurde  einem  mit  der  zollämtlichen  Warenl(ontrolle  auf  der 
Eisenbahn  betrauten  und  von  der  letzteren  unentgeltlich  zu  be- 
fördernden Finanzwachorgane,  welches  von  der  Bahn  nach  Art.  V 
des  Gesetzes  vom  20.  Juli  1894,  RGB  Nr.  168,  gegen  Unfall 
versichert  wurde,  der  ihm  durch  einen  Betriebsunfall  zugefugte 
Schaden  mit  einer  Unfallsrente  vergütet,  so  steht  ihm,  abge- 
sehen von  der  im  Art  Vil,  Abs.  4  dieses  Gesetzes  bestimmten 
Ausnahme,  ein  weitergehender  Schadenersatzanspruch,  insbeson- 
dere ein  Anspruch  auf  Schmerzensgeld  nicht  zu;  dies  gilt  selbst 
dann,  wenn  das  Finanzwachorgan  den  Unfall  nicht  anläßlich 
einer  nur  zu  Zöllrevisionen,  sondern  zur  Vornahme  anderer 
Amtshandlungen  unternommenen  Dienstreise  erlitten  hat. 

E,  ?.  12.  m  1907.  Z.  7838.  -  (JMB  1105  ex  1908) 

Der  Kläger,  ein  Finanzwachkommissär,  war  von  seiner  vorge- 
setzten Behörde  mit  der  Vornahme  von  Zollrevisionen  auf  einer 
Strecke  der  beklagten  Eisenbahn  betraut  worden.  In  dieser  Eigen- 
schaft hatte  er  iui  Sinne  des  §  10  des  Erlasses  des  Finanzministeriums 
vom  18.  September  1857,  KGB  Nr.  175,  von  der  Beklagten  eine  Frei- 
karte erhalten  und  war  von  ihr  gemäß  Art.  V  des  Gesetzes  vom 
20.  Juli  1894,  KGB  Nr.  168,  bei  der  Unfallversicherungsanstalt  der 
österreichischen  Eisenbahnen  gegen  Unfall  versichert  worden.  An- 
läßlich eines  Zusammenstoßes  erlitt  der  lOäger,  der  sich  damals  auf 
einer  Dienstreise  zum  Zweck  einer  Verzehrungssteueramtshandlung 
befand,  mehrere  Verletzungen.  Von  der  l^iifallversicherungsanstalt 
mit  einer  Rente  entschädigt,  belangte  er  die  Bahn  auf  Grund  des 
Haftpflichtgesetzes  auf  Zahlung  eines  Schmerzensgeldes. 

Die  I.  J.  wies  die  Klage  ab.  Seine  Begründung  ging  im  wesent- 
lichen dahin,  daß  die  beklagte  Bahn  gemäß  §  10  des  Erlasses  des 
Finanzministeriums  vom  18.  September  1857.  RGB  Nr.  175,  zur  unent- 
geltlichen Beförderung  des  Klägers  verpflichtet  gewesen  sei,  ohne 
Rücksicht  darauf,  ob  dessen  Dienstreise  ausdrücklich  einer  zollämt- 
lichen Revision  oder,  wie  im  gegebenen  Falle,  der  Vornahme  anderer 
Amtshandlungen  galt.  Da  die  Beklagte  den  Kläger  gemäß  Art.  V 
des  Ges.  vom  20.  Juli  1894,  RGB  Xr.  168,  gegen  Unfall  versichert 
habe,  sei  für  die  E.  des  vorliegenden  Falles  die  Vorschrift  des 
Art.  VII,  Abs.  4  des  zit.  Gesetzes  maßgebend.  Danach  hätten  die  Be- 
stimmungen des  Haftpflichtgesetzes  vom  3.  März  1869,  RGB  Nr.  27, 
und  daher  auch  die  diesem  Spezialgesetze  gegenüber  bedeutend 
milderen  Bestimmungen  des  ABG  über  den  Schadenersatz  auf  Staats- 
bedienstete, welche  unentgeltlich  befördert  werden  müssen  und  von 
der  Bahnverwaltung  gegen  Unfall  versichert  wurden,  abgesehen  von 
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den  Normen  der  §§46  und  47  des  Ges.  vom  28.  Dezember  1887,  RGB 
Nr.  1  ex  1888,  keine  Anwendung  zu  finden,  wenn  ihnen  ein  Ent- 
schädigungsanspruch nach  den  Bestimmungen  des  Ges.  vom  20.  Juli 
1894,  RGB  Nr.  168,  zusteht.  Da  der  Kläger  tatsächlich  eine  Unfalls^ 
rente  beziehe,  entbehre  sein  Anspruch  der  rechtlichen  Grundlage  und, 
daß  ihm  ein  weiterer  Anspruch  auf  ein  Schmerzengeld  (§  1325  ABG) 
nicht  zustehe,  ergebe  die  klare  Vorschrift  des  §  46  des  Ges.  vom 
28.  Dezember  1887,  RGB  Nr.  1  ex  1888,  welche  einen  solchen  An- 
spruch nur  im  Falle  vorsätzlicher  Zufügung  seitens  der  dort  be- 
nannten Personen  zubillige. 

Das  Berufungsgericht  schloß  sich  in  seiner  bestätigenden  E» 
der    Anschauung   des   Prozeßgerichtes   vollkommen    an. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Klägers  keine  Folge  gegeben. 
Gründe : 

Auf  Grund  der  an  die  beklagte  Bahn  gerichteten  Zuschriften 
der  Finanzlandesdirektiou  wurde  dem  Kläger  gemäß  §  10  des  Er- 
lasses des  Finanzministeriums  vom  18.  September  1857,  RGB  Nr.  175, 
die  Freikarte,  mit  welcher  er  die  fragliche  Dienstreise  antrat,  aus- 
gestellt. Da  der  besagte  §  10  vorschreibt,  daß  jeder  Inhaber  einer 
Legitimationsurkunde  der  erwähnten  Art  unentgeltlich  hin  und  her 
zu  befördern  ist,  so  unterliegt  es  keinem  Zweifel,  daß  der  Kläger  zu 
jenen  Staatsbediensteten  gehört,  die  auf  Grund  einer  bestehenden 
Vorschrift  von  der  Eisenbahn  ohne  Anspruch  auf  Entgelt  befördert 
werden  müssen.  Die  vom  Kläger  angeregte  Frage,  ob  die  Bahn  nach 
dem  zit.  Erlasse  nur  denjenigen  Organen  der  Finnnzwache,  welche 
mit  der  zollamtlichen  Kontrolle  des  Eiseilbahnverkehres  besonders 
beauftragt  sind,  freie  Fahrt  zu  gewähren  verpflichtet  ist  und  ob  er, 
weil  seine  Reise  der  Durchführung  einer  Verzehrungssteueramts- 
handlung  diente,  auf  eine  unentgeltliche  Beförderung  keinen  An- 
spruch hatte,  ist  im  gegebenen  Falle  schon  deshalb  unentscheidend, 
weil  die  Finanzlandesdirektion  für  den  Kläger  auf  Grimd  des  zit.  Er- 
lasses die  Freikarte  verlangt  hatte  und  die  Eisenbahn  weder  zur  Zeit 
der  Ausstellung  noch  zur  Zeit  der  Benützung  derselben  prüfen  konnte, 
ob  im  konkreten  Fall  alle  Voraussetzungen  des  §  10  des  erwähnten 
Erlasses  vorhanden  seien.  Übrigens  hat  die  Fiuanzlandesdirektion 
ausdrücklich  mitgeteilt,  daß  der  Kläger  zu  jenen  Beamten  der 
Pinanzwache  gehöre,  welche  mit  der  zollämtlichen  Warenkontrolle 
im  Eisenbahnverkehre  betraut  sind,  und  daß,  von  ganz  besonderen 
Fällen  abgesehen,  die  Kontrolle  des  zollpflichtigen  Warenverkehres 
regelmäßig  gelegentlich  anderer  Dienstfahrten  nebstbei  stattfinde 
und  daß  jedes  in  Uniform  reisende  und  tatsächlich  im  Dienste 
stehende  Finanzwachorgan  berechtigt  und  verpflichtet  sei,  sämtlichen 
Gefällen,   auch  dem   zollämtlichen   Warenverkehre,    seine    Aufmerk- 
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samkeit  zu  widmen,  wenn  auch  seine  Dienstreise  einen  andern  Zweck 
habe,  Domnach  kann  der  Umstand,  daß  der  Kläger  gerade  am  Tage 
des  Unfalles  eine  bestimmte  Zollkontrollsamtshandlung  nicht  vorzu- 
nehmen hatte,  nicht  ins  Gewicht  fallen. 

Mit  Recht  hat  daher  auch  das  Berufungsgericht  eine  weitere 
Anfroge  bei  der  Finanzbehörde  über  Stellung  und  Befugnisse  des 
Klägers  und  eine  Erhebung  darüber,  auf  Grund  welcher  gesetzlicher 
Beetimmungen  der  zollamtliche  Kont rollsdienst  auf  der  Eisenbahn 
nur  nebenbei  stattzufinden  habe,  sowie  die  Beischaffung  eines  beson- 
deren Ausweises  über  die  vorgenommenen  Zollamtshandlungen  unter- 
lassen. 

Bezüglich  der  von  der  Revision  behaupteten  unrichtigen  Be- 
urteilung der  Bestimmungen  des  Art.  VII  des  Ges.  vom  20.  Juli 
IBM,  RGB  Kr.  168,  ist  folgendes  zu  bemerken:  Ansprüche  wegen 
Verletzungen  infolge  einer  Ereignung  im  Eisenbahnverkehre  können 
gegen  die  Bahn  nur  auf  Grund  des  Ges.  vom  5.  März  1869,  RGB 
Nr.  27,  erhoben  werden,  da  dieses  Gesetz  nicht,  wie  die  Revision  be- 
hauptet, bloß  die  Beweisfrage  regdt,  sondern  über  die  Haftimg  der 
Eiseiibahnimter nehmungen  für  die  durch  Ereignungen  im  Verkehre 
herbeigeführten  körperlichen  Beschädigungen  von  Menschen  aus- 
drückliche Bestimmungen  enthält.  Nun  bestimmt  aber  der  erwähnte 
Art.  Vil  im  Abs.  4,  daß  dann,  wenn  Staatsbediensteten,  welche  auf 
Orund  bestehender  Vorschriften  von  der  Eisenbahn  ohne  Anspruch 
auf  Entgelt  befördert  werden  müssen,  ein  Entschädigungsanspruch 
nach  dem  Ges.  vom  20.  Juli  1894,  RGB  Nr.  168,  zusteht  —  welcher 
Pall  hier  vollkommen  zutrifft  —  das  Gesetz  vom  5.  März  1869,  RGB 
1fr.  27,  abgesehen  von  den  Bestimmungen  der  §§46  und  47  des  Ge- 
setzes vom  28.  Dezember  1887,  RGB  Nr.  1  ex  1888,  keine  Anwendung 
findet.  Es  unterliegt  daher  keinem  Zweifel,  dafi  in  einem  solchen 
Falle  dem  Beschädigten  kein  weiterer  Entschädigungsanspruch 
irgendwelcher  Art,  somit  auch  nicht  auf  Schmerzengeld  zusteht,  zu- 
mal aueh  aus  den  Bestimmungen  der  §§  5  ff.  des  Ges.  vom  28.  De- 
zember 1887,  RGB  Nr.  1  ex  1888,  mit  der  Überschrift  „Gegenstand 
der  Versicherung,  Umfang  und  Berechnung  der  Entschädigung"  her- 
vorgeht, dafi  die  Versicherung'  (vide  §  1  des  Ges.  vom  28.  Dezember 
1887,  KUB  Nr.  1  ex  1888,  und  Art.  I  des  Ges.  vom  20.  Juli  1894, 
HOB  Nr.  168)  jeden  Ersatz  eines  durch  Körperverletzung  entstan- 
denen Schadens,  somit  auch  das  Schmerzengeld  lunf  aJit  und  dafi  ein 
abgesonderter  Anspruch  nicht  besteht.  Auch  aus  den  parlamentari- 
schen Beratungen  des  Ges.  vom  20.  Juli  1894,  RGB  Nr.  168  (siehe 
Beilage  932  zu  den  stenographischen  Protokollen  des  Abgeordneten- 
hauses, XI.  Session  1894)  ergibt  sich,  dafi  ein  Fortbestand  einer 
privatreehtlichen  Haftpflicht  neben  der  öffentlichrechtlichen  Unfall- 
versicherung   für   unzulässig   erachtet   wurde. 
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Der  Kläger  hat  demnach  auBer  der  Unf  allsreiite  keinen  weiteren 
Entschädigungsanspruch,  insbesondere  nicht  auf  Schmerzengeld  und 
es  stellt  die  von  der  berufsgenossenschaftlichen  Unfallversicherungs- 
anstalt der  österreichischen  Eisenbahnen  ausgemessene  Rente  den 
gesamten  Schaden  dar,  dessen  Ersatz  vom  Kläger  beansprucht  werden 
kann.  Der  Revision  war  daher  keine  Folge  zu  geben. 


9743. 

Giltigkeit  von  Ehen,  die  von  Ausländern  im  Auslände,  auch  ent- 
gegen den  Vorschriften  der  §§  62  und  115  ABG,   geschlossen 

werden. 

E.  y.  18.  innl  1907.  Z.  7878.  -  (JB  29  ex  1907.) 

I.  LG  Wien. 
IL  OLG  Wien. 

Die  nach  römisch-katholischem  Kitus  im  Jahre  1895  zwischen 
den  österreichischen  Staatsbürgern  Franz  M  und  Magdalena  N  im 
Inland  geschlossene  Ehe  wurde  im  Jahre  1898  durch  das  inländische 
Gericht  geschieden.  Hierauf  erwarb  Magdalena  M  die  ungarische 
Staatsbürgerschaft  und  setzte  die  gänzliche  Trennung  ihrer  mit 
Franz  M  geschlossenen  Ehe  durch  die  ungarischen  Gerichte  durch. 
Karl  H,  gleichfalls  österreichischer  Staatsbürger,  erwarb  die  unga- 
rische Staatsbürgerschaft  durch  Adoption.  Sowohl  Karl  H,  als  auch 
Magdalena  M  erwarben  die  ungarische  Staatsbürgerschaft  nur  zu 
dem  Zwecke,  um  einander  ehelichen  zu  können;  sie  hielten  sich  auch 
nur  vorübergehend  —  soweit  es  für  die  Erreichung  des  Zweckes  not- 
wendig war  —  in  Ungarn  auf.  Beide  waren  und  sind  auch  heute  noch 
katholisch.  Sie  schlössen  nun  am  10.  Jänner  1906  vor  dem  kgl.  Zivil- 
standesamt in  Totis  (Ungarn)  die  Ehe.  Franz  M,  der  erste  Gatte  der 
Magdalena  H,  ist  am  22.  Juli  1906  gestorben.  Die  Eheleute  H  domi- 
zilieren in  Österreich.  Als  sie  nach  dem  Ableben  des  M  versuchten, 
in  Österreich  eine  neuerliche  kirchliche  Trauung  vollziehen  zu  lassen, 
wurde  dies  von  den  kirchlichen  Behörden  abgelehnt  und  ihnen  be- 
deutet, daß  eine  neuerliche  kirchliche  Trauung  erst  dann  stattfinden 
könne,  wenn  durch  gerichtliches  U.  festgestellt  sei,  ob  die  in  Ungarn 
geschlossene  Ehe  als  gültig  anzusehen  sei  oder  nicht.  Beide  stellten 
daher  den  Antrag  auf  amtswegige  Untersuchung  der  Gültigkeit 
ihrer  Ehe. 

Die  I.  J.  hat  diese  Ehe  für  den  Bereich  der  im  Reichsrat  ver- 
tretenen Königreiche  und  Länder  für  ungültig  erklärt. 

Dr.  Iiiiks:  Die  Recbtsprechaog  dos  k.  k.  Obersten  Geiicbtshofea    XXUI.  37 
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O  r  ii  n  d  e  : 


Die  ITngültigkeit  der  in  Rede  stehenden  Ehe  wurde  aus  folgen- 
den Gründen  ausgesprochen:  die  Ehegatten  Karl  und  Magdalena  H 
waren  zur  Zeit  des  Abschlusses  der  Ehe  allerdings  ungarische  Staats- 
angehörige und  die  Ehe  wurde  gleichfalls  in  Ungarn,  somit  im  Aus- 
land abgeschlossen,  und  erscheint  daher  diese  Ehe  im  Hinblick  auf 
die  Norm  des  §  37  ABG  nach  ungarischem  Gesetz  als  eine  voll- 
kommen gültige.  Es  handelt  sich  aber  im  vorliegenden  Falle,  nachdem 
die  Ehegatten  selbst  dieses  Gericht  zur  Prüfung  der  Frage  anrufen, 
ob  dieser  an  sich  gültigen  Ehe  auch  vom  Standpunkte  der  öster- 
reichischen Gesetzgebung  Gültigkeit  zukomme,  einzig  und  allein 
darum,  ob  diese  Ehe  auch  nach  den  Bestimmungen  der  österreichi- 
schen Ehegesetzgebung  als  gültig  anzusehen  sei  oder  nicht.  Und  diese 
Frage  war  zu  verneinen.  Dieser  Ehe  steht  nämlich  das  Ehehindernis 
des  §  62  ABG  (impedimentum  ligaminis)  entgegen,  welches  Ehe- 
hindernis aus  dem  Grunde  des  Abganges  des  sittlichen  Vermögens 
zum  Zwecke  statuiert  wurde.  Dieses  Ehehindernis  ist  ein  öffentlich- 
rechtliches,  und  legt  das  Gesetz  demselben  eine  solche  Bedeutung  bei, 
daß  es  aus  ethischen  Rücksichten  eine  Ehe  beim  Vorhandensein  dieses 
Hindernisses  verbietet.  Dieses  Verbotsgesetz  ist  nach  §  878  ABG 
eine  durcTigreifende  Rechtsnorm,  die  von  den  österreichischen  Ge- 
richten unter  allen  Umständen  anzuwenden  ist,  mag  das  bezügliche 
Rechtsgeschäft  im  Inland  oder  Ausland,  zwischen  Inländern  oder 
Ausländern  abgeschlossen  sein.  Was  aber  vom  Gesetz,  als  an  sich  dem 
öffentlichrechtlichen  Interesse  zuwiderlaufend,  für  unsittlich  erklärt 
und  aus  diesem  Griuide  verboten  wird,  ist  vom  Ursprung  aus  mit 
dem  Mangel  der  hierländischen  staatlichen  Anerkennung  behaftet 
und  ist  in  einem  solchen  Falle  die  Anerkennung  zu  versagen,  wenn 
kompetentermaßen  ein  hierländisches  Gericht  über  den  Rechtsbestand 
zu  erkennen  hat.  Dieser  Grundsatz  ist  auch  in  der  Bestinnnung  des 
§  81  EG  zum  Ausdruck  gelangt,  wonach  die  Exekution  selbst  bei  dem 
Vorhandensein  eines  vollkommen  gültigen  ausländischen  Titels  im 
Inland  zu  versagen  ist,  wenn  durch  die  Exekution  eine  Handlung 
erzwungen  werden  soll,  die  nach  dem  Rechte  des  Inlandes  überhaupt 
unerlaubt  ist.  Schon  in  diesen  Erwägungen  findet  die  ausgesprochene 
Ungültigkeit  der  Ehe  ihre  volle  Begründung.  Die  oben  entwickelten 
Grundsätze  müssen  aber  im  vorliegenden  Fall  um  so  mehr  Geltung 
haben,  als  die  in  Rede  stehende  Ehe  und  alle  hierauf  bezughabenden 
vorbereitenden  Schritte  offenbar  zu  dem  Zwecke  gesetzt  wurden,  \mi 
das  Verbotsgesetz  der  §§  62  \md  111  ABG  zu  umgehen.  Denn  die  Ehe- 
gatten haben  im  vorbereitenden  Verfahren  ausdrücklich  erklärt,  daß 
ihnen  bekannt  war,  daß  sie  in  Österreich  eine  gültige  Ehe  nicht  ab- 
schließen können,  da  ja  die  erste  Ehe  der  Ehegattin  Magdalena  H 
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dem  Bande  nach  noch  zu  Recht  bestand;  sie  haben  aber  auch  noch 
weiter  angegeben,  daß  sie  nur  zur  Durchführung  dieser  beabsich- 
tigten Ehe  die  imgarische  Staatsangehörigkeit  erlangt  und  zu  diesem 
Zwecke  nur  vorübergehend  ihren  Aufenthalt  in  Ungarn  genommen 
haben.  Vor  und  nach  Abschluß  der  Ehe  haben  beide  Ehegatten  ihr 
ständiges  Domizil  in  Österreich  gehabt  und  domizilieren  auch  gegen- 
wärtig wieder  in  Österreich.  Zur  Verwirklichung  einer  solchen  offen- 
kundigen Umgehung  österreichischer  Gesetze  kann  aber  ein  öster- 
reichisches Gericht,  im  Falle  dasselbe  mit  der  Untersuchung  über  die 
Gültigkeit  der  Ehe  betraut  wird,  gewiß  nicht  die  Hand  bieten.  Was 
aber  die  Frage  anbelangt,  ob  diese  nach  dem  Vorgesagten  zweifellos 
ungültige  Ehe  nicht  etwa  durch  den  am  22.  Juli  1906  eingetretenen 
Tod  des  ersten  Ehegatten  Franz  M  zu  einer  gültigen  geworden  sei, 
so  hat  der  Gerichtshof  auch  diese  Frage  verneint;  denn  auch  bezüg- 
lich der  Ehe  gült  der  allgemeine  Rechtsgrundsatz,  daß  die  Gültigkeit 
des  Rechtsgeschäftes  nach  der  Zeit  der  Abschließung  beurteilt  wird 
(quod  ab  initio  vitiosum  est,  non  potest  tractu  temporis  convales- 
cere).  Der  Wegfall  des  Ungültigkeitsgrimdes  hat  nur  insofern  Be- 
deutung, als  nunmehr  dem  Scheingatten  möglich  wird,  eine  wirkliche 
Ehe  zu  schließen.  Eine  eigentliche  Konvaleszenz  der  Ehe  gibt  es  also 
nicht,  so  daß  diese  nur  durch  einen  neuen  Formalakt  zustande 
kommen  kann.  Dies  ergibt  sich  insbesondere  auch  aus  der  Bestim- 
mung des  §  88  ABG,  wonach  selbst  bei  dispensablen  Ehehindernissen 
(zu  welchen  das  Ehehindernis  des  §  62  ABG  nicht  zu  rechnen  ist) 
abermals,  wenn  auch  ohne  Wiederholung  des  Aufgebotes,  die  Ein- 
willigung vor  dem  Seelsorger  und  zwei  vertrauten  Zeugen  und  die 
neuerliche  Anmerkxmg  der  feierlichen  Handlung  im  Trauungsbuch 
notwendig  ist.  Xach  den  Angaben  der  Ehegatten  wurde  aber  diese 
neue  kirchliche  Trauung  von  den  kirchlichen  Behörden  trotz  ihres 
Ansuchens  verweigert,  bis  nicht  durch  gerichtliches  U.  festgestellt 
sei,  ob  die  gegenständliche  Ehe  als  gültig  anzusehen  sei  oder  nicht. 

Die  II.  J.  hat  das  erstrichterliche  U.  bestätigt. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Verteidigers  des  Ehebandes 
stattgegeben  und  unter  Abänderung  des  berufimgsgerichtlichen  ü. 
ausgesprochen,  daß  die  gegenständliche  Ehe  gültig  sei. 

Gründe : 

Der  Revisionsgrund  des  §  503,  Z.  4,  ZPO  liegt  in  der  Tat  vor. 
Es  ergibt  sich  aus  §  37  ABG  ganz  klar,  daß  die  in  Frage  stehende 
Ehe,  als  von  einem  Ausländer  mit  einer  Ausländerin  im  Ausland 
geschlossen,  nach  den  Gesetzen  des  Ortes  zu  beurteilen  ist,  wo  sie 
geschlossen  wurde.  Nach  diesen  Gesetzen  ist  sie  zweifellos  gültig.  Die 
Untergerichte   haben   nun    zwei    Gesichtspunkte   hervorgehoben,     die 
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nach  ihrer  Ansicht  die  Ungültigkeit  dieser  Ehe  für  das  Inland  zur 
Folge  haben  sollen,  nämlich  einerseits  den,  dü&  das  Ehehindernis  des 
§  62  ABG  ein  öflfentlichrechtliches,  auf  ethischen  Rücksichten  be- 
ruhendes sei,  daß  daher  §  62  ABG  sich  als  ein  zwingendes  Verbots- 
gesetz auch  für  Ehen  von  Ausländern  im  Ausland  darstelle  —  und 
anderseits  den,  daß  festgestelltermaßen  beide  Eheteile  die  ausländi- 
sche (ungarische)  Staatsbürgerschaft  nur  deshalb  erwarben,  um  trotz 
des  Verbotes  des  §  62  eine  Ehe  schließen  zu  können,  also  zum  Zwecke 
der  Umgehung  des  österreichischen  Gesetzes.  Der  erste  dieser  Ge- 
sichtspunkte ist  unzutreffend  und  wenn  man  ihn  anerkennen  wollte, 
müßte  dies  dazu  führen,  daß  alle  im  Ausland  geschlossenen  Ehen 
von  Ausländern  von  den  österreichischen  Gerichten  daraufhin  geprüft 
werden  könnten,  ja  bei  der  Annahme  r)ffentlichrechtlichen  Verbots- 
charaktors geprüft  werdon  müßten,  ob  ihnen  nicht  eines  jener  im 
ABG  festgesetzten  Ehehindernisse  entgegenstehe,  denen  öffentlich- 
rechtliche Rücksichten  oder  ethische  Erwägungen  zugrunde  liegen, 
u.  zw.  ohne  jeden  Unterschied,  ob  hiebei  von  einer  Umgehung  des 
österreichischen  Gesetzes  gesprochen  werden  kann  oder  nicht.  Daraus 
würde  sich  eine  mit  allen  Grundsätzen  des  internationalen  Rechtes 
in  Widerspruch  stehende  Weltjudikatur  der  österreichischen  Gerichte 
ergeben.  Das  Ehehindernis  des  §  62  betrifft  nach  der  Marginalrubrik 
„das  sittliche  Vermögen"  zur  Eingehung  einer  Ehe,  begründet  sonach 
eine  Einschränkung  der  persönlichen  Fähigkeit  hiezu.  Dem  öster- 
reichischen Staatsbürger  haftet  diese  Einschränkung  unter  gewissen 
Voraussetzungen  auch  im  Ausland  an  (§  4  ABG).  Bezüglich  der 
Fremden  jedoch  besagt  §  34  ABG,  daß  ihre  persönliche  Fähigkeit 
zu  Rechtsgeschäften  insgemein  nach  den  Gesetzen  des  Ortes,  denen 
sie  vermöge  ihres  Wohnsitzes,  oder  wenn  sie  keinen  eigentlichen 
Wohnsitz  haben,  vermöge  ihrer  Geburt  als  Untertan  unterliegen,  zu 
beurteilen  sei  —  eine  Bestimmung,  welche  heute  allgemein  als  die 
Festlegung  des  Xationalitätsprinzips  (im  Gegensätze  zu  dem  früher 
herrschenden  Territorialitätsprinzip)  ausgelegt  wird.  Dieser  Aus- 
legung ist  darum  beizutreten,  weil  das  Nationalitätsprinzip  im  §  4 
AB(t  für  die  Inländer  aufgestellt  und  weil  nicht  abzusehen  ist,  warum 
Ausländer  nach  einem  anderen  Prinzip  beurteilt  werden  sollen,  und 
weil  das  Wort  Untertan  in  der  österreichischen  Gesetzgebung  sonst 
nirgends  in  einem  anderen  als  dem  staatsrechtlichen  Sinn  aufge- 
faßt wird.  Diese  Ansicht  teilten  auch  die  maßgebenden  Faktoren 
der  Gesetzgebung  der  meisten  Kulturstaaten.  Die  k.  k.  Regierung  hat 
im  Abgeordnetenhause  des  Reichsrats  im  Jahre  1907  (vide  Nr.  2803 
der  Beilagen  zum  stenographischen  Protokoll)  ein  im  Jahre  1900 
in  Haag  zwischen  den  Vertretern  des  Deutschen  Reiches,  Österreich- 
Ungarns,  Belgiens,  Spaniens,  Frankreichs,  Italiens,  Luxemburgs,  der 
Nie<lerlande,   Portugals.  Rumäniens,  Schwedens  und  der  Schweiz  ab- 
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geschlossenes  „Übereinkommen  zur  Regelimg  der  GesetzeakoUisionen 
in  Ehesachen"  vorgelegt,  dessen  Art.  1  lautet:  „Das  Recht  zur  Ehe- 
schließung regelt  sich  nach  dem  einheimischen  Gresetz  eines  jeden  der 
zukünftigen  Ehegatten,  insoweit  nicht  eine  Bestimmung  dieses 
heimatlichen  Gesetzes  ausdrücklich  auf  ein  anderes  Gesetz  verweist", 
und  die  Motive  zu  Art.  1  betonen,  daJi  dieser  Artikel  in  bezug  auf 
die  materiellen  Voraussetzungen  der  Eheschließung  das  sogenannte 
Ileimats-  oder  Nationalitätsprinzip  zur  Geltung  bringe,  und  daß  sich 
sein  Inhalt  demzufolge  mit  den  einschlägigen  Grundsätzen  unseres 
ABG  decke.  Der  Hinweis,  daß  der  Bestand  einer  solchen  Ehe  den 
guten  Sitten  und  den  Grundsätzen  der  Ethik  widerspreche,  wird 
durch  die  infolge  der  Bestimmungen  des  §  115  ABG  gesetzliche  Zu- 
lässigkeit  der  Wiederverehelichung  getrennter,  nicht  katholischer, 
österreichischer  Staatsbürger  widerlegt.  Im  übrigen  ist  von  den 
üntergerichten  kein  Versuch  gemacht  worden,  den  Nachweis  der  ün- 
sittlichkeit  einer  Ehe,  wie  die  gegenständliche  es  ist,  zu  erbringen. 
Ebensowenig  trifft  der  zweite  Gesichtspunkt  zu.  Ein  Ausländer  ist 
nun  einmal  bei  Handlungen  und  Geschäften  im  Ausland  an  die  öster- 
reichischen Gesetze  nicht  gebunden.  Aus  welchem  Grunde  er  die 
ausländische  Staatsbürgerschaft  erwarb,  ist  gleichgültig;  wenn  er, 
um  einen  bestimmten  Zweck  zu  erreichen,  die  anderseits  mit  der 
inländischen  Staatsbürgerschaft  verbundenen  Vorteile  aufgegeben 
hat,  mangelt  jede  gesetzliche  Basis,  bei  einer  gerichtlichen  E.  auf 
Grund  und  Zweck  seines  Tuns  zurückzugreifen.  Der  Revision  war 
dem  Ausgeführten  gemäß  Folge  zu  geben. 


9744. 

Unfall  eines  aus  dem  Straßenbahnwagen  durch  einen  heftigen 
Rucl(  hei  dessen  plötzlichem  Anhalten  herausgeschleuderten 
Reisenden  Iceine  zu  Schadenersatz  verpflichtende  „Ereignung  hn 

Verkehre". 

E.  ?.  18.  JOi  1907.  Z.  7467.  -  (ßeuers-zw.  m,  m  8  ex  1908.) 

•I.  HG  Wien, 
n.  OLG  Wien. 

Kläger  stand  am  17.  Jänner  1906  als  Fahrgast  auf  der  rück- 
wärtigen Plattform  eines  Straßenbahnwagens.  Der  in  voller  Fahrt 
befindliche  Wagen  hielt  vor  einer  Haltestelle  plötzlich  ruckartig  an, 
so  daß  Kläger  von  der  Plattform  auf  die  Straße  geschleudert  und 
verletzt  wurde.  Die  aus  diesem  Anlasse  gegen  die  „Gemeinde  Wien, 
städtische  Straßenbahnen"  erhobene  Schadenersatzklage  wurde  in  den 
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TTnterinstanzen  dem   Grunde   nach   für   gerechtfertigt    erklärt,    vom 
OQH  abgewiesen. 

Gründe : 

Der  Revision  ist,  insoweit  der  Revisionsgrund  des  §  503,  Abs.  4, 
sich  dagegen  richtet,  daß  die  Vorinstanzen  in  dem  vom  Kläger  dar- 
gestellten Vorfall  eine  Ereignung  im  Verkehr  gefunden  imd  das 
Eisenbahnhaftpflichtgesetz  vom  5.  März  1869  auf  denselben  ange- 
wendet haben,  Berechtigung  nicht  zu  versagen.  Denn  der  Kläger  hat, 
als  Partei  vor  dem  Berufungsgerichte  wiederholt  vernommen,  selbst 
angegeben,  daß  er  am  17.  Jänner  1906  auf  der  rückwärtigen  Platt- 
form des  Straßenbahnwagens  an  der  linken  Seite  nahe  am  Trittbrett 
angelehnt  stand,  als  er  infolge  eines  heftigen  Ruckes,  hervorgerufen 
durch  das  plötzliche  Anhalten  des  Wagens  zwei  bis  drei  Schritte 
vor  der  Haltestelle,  eine  Bewegung  nach  vorwärts  erfu}*r  und  durch 
das  gleichzeitig  durch  den  Ruck  veranlaßte  seitliche  Andrängen  der 
Passagiere  auf  die  Straße  geschleudert  wurde.  Es  ist  auch  außer 
Streit  gestellt,  daß  der  Kläger,  obzwar  er  so  nahe  dem  Trittbrette  sich 
befand,  sich  weder  an  der  Brustwand  des  Wagens  noch  an  den  Hänge- 
riemen angehalten  hatte.  Wenn  die  Vorinstanzen  diese  Tatsachen 
für  ausreichend  hielten,  um  den  Klagsanspruch  dem  Grunde  nach 
für  gerechtfertigt  zu  erklären,  so  kann  dieser  Auffassung  nicht  beige- 
pflichtet werden.  Denn  dieser  Vorfall  ist  keine  Ereignung  im  Verkehr 
im  Sinne  des  zit.  Eisenbahnhaftpflichtgesetzes,  worunter  stets  ein  bei 
Ausführung  der  Personenbeförderung  eingetretenes,  die  körperliche 
Sicherheit  gefährdendes  anormales  Ereignis  zu  verstehen  ist.  Ein 
Ruck  bei  Anhalten  eines  Wagens,  wie  er  sich  im  Verkehr  einer  Groß- 
stadt vor  einer  Haltestelle  oder  sonst  infolge  eines  plötzlich  in  die 
Bahn  tretenden  Hindernisses  ergibt,  auch  wenn  derselbe  unvermittelt 
und  heftig  ist,  ist  etwas  Gewöhnliches,  womit  jeder  Fahrgaet,  der  die 
Straßenbahn  benützt  und  nicht  im  Innern  des  Wagens  Platz  nimmt, 
zu  rechnen  hat,  und  dienen  zur  Sicherung,  wie  notorisch  ist,  eben  die 
angebrachten  Hängeriemen.  Wenn  der  Kläger,  ohne  hievon  Gebrauch 
zu  machen,  so  nahe  bei  der  Stiege  sich  aufhielt,  daß  ihn  ein  heftiger 
Ruck  auf  das  Straßenpflaster  schleudern  konnte,  so  hat  EHäger  die 
daraus  entstandenen  Folgen  nach  §  1297  ABG  selbst  zu  vertreten.  Bei 
dieser  Sachlage  entfällt  die  im  §  1  Eisenbahnhaftpflichtgesetz  aufge- 
stellte Präsumtion  des  Verschuldens  der  Bahnunternehmung  und 
wäre  es  Sache  des  Klägers  gewesen,  nachzuweisen,  daß  der  Beklagten 
rücksichtlich  ihren  Organen,  ein  Vorschulden  im  Sinne  der  §§  1294 
und  1295  ABG  zur  Last  fällt.  Da  ein  solcher  Beweis  nicht  erbracht 
wurde,  war  der  Revision  stattzugeben,  das  U.  des  Berufungsgerichtes 
abzuändern  und  die  Klage  abzuweisen. 
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9745. 

Kann  bei  idendität  der  Träger  zweier  verecliiedener  Geeellscliafts- 
firmen  gegen  die  Forderung  der  einen  eine  Gegenforderung  an 

die  andere  aufgereclinet  werden? 

Zuiäesiglieit   der  Aufreclinung    der   frülier   fällig   gewordenen 

Gegenforderung   gegen  eine  später  fällige  aucli  dem  Zessionar 

der  letzteren  gegenüber. 

E.  f.  18.  M 1907.  Z.  7498.  -  (6eUers-Zbl.  248.  H  ft  8  ex  1907.) 

I.  HBG  Wien. 
IL  HG  Wien. 

lu  eioiem  Rechtsstreite  standen  die  beiden  in  den  vorstehenden 
Überschriften  bezeichneten  Fragen  zur  E.  Die  erste  wurde  in  beiden 
Unter instanzen  bejaht,  die  zweite  vom  ersten  Richter  verneint,  vom 
Berufuai^fligericht  bejaht  Der  OGH  stellte  das  erst  richterliche  ü. 
wieder  her,  indem  er  zwar  die  zweite  Frage  bejahte,  aber  die  erste 
verneinte. 

Gründe   der   I.   J.: 

1.  Im  vorliegenden  Falle  handelt  €s  sich  vorerst  um  E.  der 
Rechtafrage,  ob  die  beklagte  Firma,  der  wider  Us  Nachfolger  eine 
Forderung  von  149  K  zusteht,  diese  Forderung  mit  einer  Forderung 
der  Firma  S  <fe  M  in  der  Höhe  von  337  K  selbstverstänlich  bis  zur 
Ilöhe  von  149  K  kompensieren  könne.  Die  Firmen  „L's  Nachfolger" 
und  „S  &  M"  waren  Gesellschaftsfirmen  und  bestanden  aus  den  beiden 
öffentlichen  Gesellschaftern  S  und  M.  Die  offene  Handelsgesellschaft 
ist  keine  juristische  Person,  sondern  besteht  aus  den  physischen  Per- 
sonen ihrer  Gesellschafter.  Die  Firma  der  Gesellschaft  ist  nicht 
imstande,  aus  den  Gesellschaftern  eine  höhere  Einheit  zu  kon- 
struieren, —  die  Firma  ist  nichts  als  der  Name,  dessen  sich  die  Gesell- 
schafter im  geschäftlichen  Verkehr  bedienen,  eine  gesetzlich  zulässige 
Formel,  eine  Vereinfachung  der  Auddrucksweise.  Die  Rechtsverhält- 
nisse der  Firma  sind  ident  mit  den  Rechtsverhältnissen  -der  Ge- 
sellschafter; es  ist  daher  unzulässig,  wenn  man  sagt,  zwei  Gesell- 
schaftsfinnen mit  denselben  Gesellschaftern  repräsentieren  verschie- 
dene Rechtssubjekte.  Es  stehen  vielmehr  im  strittigen  Falle  die  Ge- 
sellschafter der  beiden  Firmen,  also  dieselben  Personen  als  Schuldner 
der  beklagten  Firma  als  Gläubigerin  gegenüber  und  letztere  ist 
Schuldnerin  gegenüber  den  beiden  Gesellschaftern  als  Gläubigern. 
Die  im  §  1438  ABG  geforderte  Personenidentität  ist  somit  vorhanden 
und  kann  die  Zulässigkeit  der  Kompensation  aus  diesem  Grunde 
nicht  bestritten  werden.  2.  Dagegen  ist  die  Aufrechnung  der  von  der 
Beklagten    wider    die    Rechtsvorgängerin    der    Klägerin    geltend    ge- 
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machten  Gegenforderung  aus  einem  anderen  Grund  unstatthaft.  Die 
Komx>ensation  tritt  nämlich  nicht  ipso  jure  heim  bloßen  Zusammen- 
treffen  von  Forderung  und  Schuld  auf  beiden  Seiten  ein  Wenn 
auch  zur  Begründung  einer  Kompensation  kein  Kompensationsvertrag 
nötig  ist,  so  muß  doch  eine  einseitige  Erklärung  eines  der  beiden 
Teile  vorliegen,  die  den  Gegner  zur  Kompensation  zwingt;  ohne  eine 
solche  Erklärung  führen  beide  Forderungen  ein  selbständiges  Dasein, 
erst  der  erklärte  Wille  eines  Teiles,  seine  Sohidd  durch  Aufrechnung 
der  Gegenforderung  tilgen  zu  wollen,  hat  beim  Vorhandensein  aller 
übrigen  Voraussetzungen  die  Wirkimg  einer  Erlöschung  der  beider- 
seitigen Forderungen.  Es  hat  nim  die  Beklagte  erst  am  24.  August 
1906  der  Gegenseite  ihre  Absicht  zu  kompensieren  mitgeteilt,  also  zu 
einer  Zeit,  als  die  Klagsforderung,  die  im  Juni  1906  der  Klägerin 
zediert  wurde,  schon  auf  die  Klägerin  übergegangen  war  und  erst 
eine  Woche  nach  Verständigung  von  dem  Übergange  der  Klagsforde- 
rung an  die  Kägerin.  —  Nach  Ansicht  der  eigenen  Forderung  auch 
im  Falle  der  Zession  zulässig,  aber  §  1442  ABG  schafft  kein  neues 
absolutes  Recht,  sondern  setzt  die  allgemeinen  Normen  der  Kom- 
pensation voraus.  Wenn  äIso  Beklage  rechtzeitig,  d.  h.  vor  der 
Zession  kompensiert  hätte,  so  könnte  sie  dem  Zessionar  die  Kom- 
pensationen einwenden;  da  sie  die  rechtzeitige  Kompensation  ver- 
säumte, kann  sie  es  nicht  mehr.  Außerdem  war  die  Kompensation 
am  24.  August  1906  nicht  zulässig,  weil  die  Fälligkeit  beider  For- 
derungen nicht  eingetreten  war.  Denn  die  Klagsforderung  sollte  nach 
den  Angaben  der  Klägerin  erst  am  15.  Oktober  1906  fällig  werden. 

Gründe  der  II.   J.: 

Ob  die  Klägerin  auch  den  Betrag  von  149  K  fordern  kann, 
hängt  von  der  E.  der  Rechtsfrage  ab,  ob  die  Beklagte  berechtigt  ist, 
die  ihr  wider  die  Firma  „L's  Nachfolger"  zustehende  Forderung  von 
149  K  mit  der  der  Klägerin  zedierten  Forderung  der  Firma  S  &  M 
von  :137  K  bis  zur  Höhe  von  149  K  zu  kompensieren.  Die  Klägerin 
hat  die  Zulässigkeit  der  Aufrechnung  bestritten  und  als  Grund  hiefür 
geltend  gemacht,  daß  die  Gegenforderung  an  L's  Nachfolger  keine 
Forderung  an  die  Firma  S  &  M  ist;  dieser  Grund  wurde  in  der  Be- 
rufungsmitteilung auch  a\ifrechterhalten.  Das  erstrichterliche  U.  hat 
die  Identität  der  beiden  Firmen  aus  zutreffenden  Gründen  anerkannt. 
Beide  Firmen  waren  offene  Handelsgesellschaften,  die  aus  denselben 
Gesellschaftern  bestanden,  von  denen  jeder  selbständig  vertretungs- 
berechtigt war.  Nach  Art.  85  HGB  ist  eine  offene  Handelsgesellschaft 
dann  vorhanden,  wenn  zwei  oder  mehrere  Personen  ohne  Einschrän- 
kung der  Beteiligung  auf  Vermögenseinlagen  ein  Handelsgewerbe 
unter  gemeinschaftlicher  Firma  betreiben.  Das  Gesetz  betrachtet  also 
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als  Gewerbetreibende  die  Gesellschafter  selbst,  nicht  eine  von  ihnen 
zu  unterscheidende  juristische  Person.  Daraus  erklärt  sich  auch  die 
durch  §  11  EO  geschaffene  Exekutionsmöglichkeit  und  die  Bestim- 
mmig  des  §  373  ZPO,  daß  die  Gesellschafter,  u.  zw.  nicht  bloß  die 
yertretungsber echtigten,  nicht  als  Zeugen,  sondern  als  Partei  zu  ver- 
nehmen sind.  Aus  Art.  111,  119,  121  und  131  HGB  kann  nur  gefolgert 
werden,  daß  die  offene  Gesellschaft  in  gewissen,  im  Gesetz  ange- 
führten Beziehungen  wie  eine  juristische  Person  behandelt  wird,  nicht 
aber,  daß  sie  eine  juristische  Person  ist.  Die  im  Art.  121  HGB  nor- 
mierte ünzulässigkeit  der  Kompensation  zwischen  Forderungen  der 
Gesellschaft  und  Privatforderungen  des  Gesellsohaftsschuldners  gegen 
einen  einzelnen  Gesellschafter  kommt  hier  bezüglich  der  Zulässig- 
keit  der  Kompensation  nicht  in  Betracht,  weil  die  Gegenforderung 
nicht  aus  einem  Privatrechtsverhältnisse  zwischen  der  Beklagten  und 
einem  einzelnen  Gesellschafter  der  beiden  in  Frage  stehenden  Firmen 
unabhängig  vom  Geschäftsbetriebe,  sondern  aus  einer  Gesellschafts- 
angelegenheit herrührt.  Die  Art  des  Geschäftsbetriebes  kann  zur  Be- 
gründung der  Nichtidentität  der  beiden  Firmen  nicht  herangezogen 
werden.  Auch  bei  Einzelkauf leuten  mit  verschiedenem  Gewerbe- 
betriebe kommt  getrennte  Vermögensverwaltung  bezüglich  der  ein- 
zelnen Betriebe  vor.  Es  ist  demnach  die  Sache  so  zu  beurteilen,  daß 
S  et  M,  welche  unter  der  offenen  Handelsgesellschaftsfirma  S  &  M 
den  Kommissionshandel  mit  technischen  Artikeln  betrieben,  die  durch 
die  Erwerbung  des  (Jeschäftes  des  L  eingetretene  Erweiterung  ihres 
Geschäftsbetriebes  durch  Eintragung  der  Firma  „L's  Nachfolger" 
ins  Handelsregister  kundmachten,  und  daß  der  Gebrauch  des  einen 
oder  anderen  Firmen  wort  laute  nur  die  Zugehörigkeit  zu  dem  einen 
oder  anderen  ihrer  beiden  Geschäftsbetriebe  zum  Ausdruck  bringt. 
Trotzdem  kam  das  angefochtene  U.  zur  Abweisung  der  Einrede  der 
Komjiensation.  Wenn  dies  auch  aus  anderen  Gründen  als  dem,  von  der 
Klägerin  vorgebrachten,  vorstehend  behandelten  Grunde  geschehen 
ist,  so  wurde  dadurch  über  den  Antrag  der  Klägerin  nicht  hinaus 
gegangen.  Der  Richter  hat  selbständig  zu  beurteilen,  ob  das  geltend 
gemachte  Kecht  durch  die  vorgebrachten  Tatsachen  begründet  ist. 
Die  Unzulässigkeit  der  Kompensation  der  Gegenforderung  mit  der 
klägerischen  Forderung  wird  im  erstrichterlichen  U.  deshalb  ange- 
nommen, weil  die  Beklagte  das  Kompensationsrecht  nicht  vor  der 
Zession  der  eingeklagten  Forderung  ausgeübt  hat  und  weil  nicht  beide 
Forderungen  am  24.  August  1906  fällig  waren.  Dies  wird  von  der  Be- 
klagten mit  Recht  wegen  unrichtiger  rechtlicher  Beurteilung  der 
Sache  bekämpft.  Die  Gegenforderung  der  Beklagten  per  149  K  ent- 
stand für  die  in  der  Zeit  vom  30.  September  1905  bis  30.  Juni  1906 
an  die  Firma  L's  Nachfolger  gelieferten  Kisten.  Besondere  Zahlungs- 
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fristen  wurden  nicht  behauptet;  der  Kaufpreis  war  sonach  gemäß 
Art.  342,  Abs.  3,  HGB  bei  Übergabe  der  gekauften  Kisten  zu  be- 
zahlen, daher  jedenfalls  früher  als  die  am  16.  Oktober  1906  fällig 
gewesene  klägerische  Forderung.  Diese  verschiedene  Fälligkeit  hindert 
jedenfalls  jetzt  nicht  die  Kompensation,  da  beide  Forderungen  nicht 
bezahlt  sind,  und  seit  16.  Oktober  1906  die  verschieden  gewesene 
Fälligkeit  überhaupt  nicht  mehr  in  Betracht  kommen  kann.  Die  für 
den  16.  Oktober  1906  vereinbarte  Fälligkeit  der  eingeklagten  For- 
derung stand  aber  auch  einer  früheren  Kompensation  nicht  im  Wege. 
Wenn  der  Schuldner  berechtigt  ist,  vor  der  Fälligkeit  seine  Schuld 
zu  bezahlen,  so  kann  er,  wenn  er  will,  auch  vorher  aufrechnen.  Da 
es  sich  imi  Handelsgeschäfte  handelt,  so  sind  nicht,  wie  die  Klägerin 
meint,  die  §§  902  und  1413  ABG  maßgebend,  sondern  Art.  334  HGB. 
Danach  ist  nach  der  Natur  des  Geschäftes  und  der  Absicht  der  Kon- 
trahenten zu  beurteilen,  ob  ein  Verfallstag  nur  zugunsten  eines  der 
beiden  Kontrahenten  hinzugefügt  worden  ist,  in  welchem  Falle  dieser 
befugt  ist,  vor  dem  Verfallstage  zu  bezahlen.  Wenn  bei  einem  Kauf- 
geschäfte der  Kaufpreis  ohne  Zinsen  gestundet  wird,  so  spricht  schon 
dieser  Umstand  dafür,  daß  der  gegenüber  der  gesetzlichen  Dispositiv- 
beetimmung  hinausgeschobene  Zahlungstag  nur  zugunsten  des 
Käufers,  also  hier  der  Beklagten,  bestimmt  wurde,  was  auch  der  allge- 
meinen geschäftlichen  Verkehrsauffassung  entspricht.  Dies  muß  im 
gegebenen  Fall  umsomehr  angenommen  werden,  als  der  Kauf  am 
15.  Juni  1906  stattfand  und  über  die  Firma  S  &  M  und  L's  Nach- 
folger bald  darauf,  u.  zw.  mit  B.  vom  24.  August  1906,  der  Konkurs 
eröffnet  wurde,  und  infolgedessen  diese  gewiß  das  lebhafteste  Inter- 
esse gehabt  hätten,  früher  Zahlung  zu  erlangen.  §  1442  ABG  be- 
stimmt allgemein,  daß  der  Schuldner  die  Forderung,  welche  er  zur 
Zeit  der  Abtretung  an  den  ersten  Inhaber  derselben  hatte,  zur  Auf- 
rechnung bringen  kann  und  enthält  mit  keinem  Worte  die  im  erst- 
richterlichen IT.  angenommene  zeitliche  Einschränkmig,  daß  die  Er- 
klärung der  Aufrechnung  nur  vor  der  Zession  erfolgen  kann.  Die 
Unrichtigkeit  dieser  zeitlichen  Einschränkung  ergibt  sich  schon 
daraus,  daß  diese  die  angeführte  gesetzliche  Bestimmung  des  §  1442 
ABG  einfach  wieder  beseitigen  würde,  da  dann  der  Zessus  seine  For- 
derung an  den  Zedenten  dem  Zessionar  in  compensando  entgegen- 
setzen könnte.  Denn  wurde  die  Kompensationserklärung  vor  der 
Zession  rechtsgültig  abgegeben,  dann  erlosch  nach  §  1438  ABG  die 
Forderung  des  Gegners  im  aufgerechneten  Betrag  und  wirkt  im 
Falle  der  unbegründeten  Bestreitung  der  Kompensationsberechtigung 
das  U.  deklarativ.  Eine  nicht  mehr  existierende  Forderung  konnte 
überhaupt  nicht  zediert  werden.  Würde  dagegen  die  Kompensation 
vor  der  Zession  erklärt,  so  wäre  wieder   die   Einrede  der  Kompen- 
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sation  nach  dem  angefochtenen  U.  ausgeschlossen,  was  mit  §  1442 
ABG  im  Widerspruche  steht.  Diese  zeitliche  Beschränkung  würde 
aber  auch  dahin  führen,  daß  der  Schuldner  die  Kompensation  ein- 
seitig dadurch  unmöglich  machen  könnte,  indem  er  kurz  vor  der 
Fälligkeit  seiner  Forderung  diese  weiterzediert.  Nach  §  1396  ABG 
kann  der  Schuldner  allerdings  nicht  mehr  an  den  Zedenten  gültig 
zahlen,  sobald  ihm  der  Übernehmer  bekannt  geworden  ist,  und  bewirkt 
die  Kompensation  nach  §  1438  ABG  schon  für  sich  die  gegenseitige 
Zahlung,  d.  h.  es  braucht  jeder  der  beiden  Schuldner  den  schuldigen 
gleichwertigen  Betrag  dem  Gläubiger  nicht  zu  bezahlen,  weil  er  ihn 
ja  wieder  selbst  leisten  müßte,  es  werden  vielmehr  beide  Schuldner, 
ohne  das  eigentliche  Schuldobjekt  physisch  leisten  zu  müssen,  von 
der  entsprechenden  Verbindlichkeit  befreit.  Diese  beiden  gesetzlichen 
Bestimmungen  stehen  auch  nicht  mit  der  hervorgehobenen  Bestim- 
mung des  §  1442  AjBG  im  Widerspruche.  In  der  Vorsohüteung  der 
Kompensation  liegt  eine  Exceptio;  denn  es  handelt  sich  um  ein 
Gegenrecht,  welches  dem  Beklagten  zusteht.  §  1396  ABG  wahrt  aber 
dem  Zessus  das  Recht,  seine  Einwendungen  gegen  die  Forderung 
anz\iführen  und  §  1442  ABG  ausdrücklich  die  Einrede  der  Kompen- 
sation. Es  ist  aber  auch  nicht  richtig,  daß  die  Wirkung  der  Zahlung 
erst  mit  dem  Zeitpunkte  der  Geltendmachung  der  Kompensation 
eintritt.  Die  Kompensationserklärung  ist  wohl  eine  Voraussetzung 
für  das  Erlöschen  der  Forderungen;  wenn  sie  aber  erfolgt  ist,  dann 
wirkt  sie  von  selbst  kraft  Gesetz  (ipso  jure)  zurück  auf  den  Zeit- 
punkt, in  welchem  sich  die  beiden  Forderungen  als  kompensable 
Forderungen  gegenüberzustehen  angefangen  haben.  Dies  war  aber  im 
gegebenen  Falle  bereits  am  Tage  des  Kaufes  der  beklagten  Firma, 
d.  i.  am  15.  Juni  1906  der  Fall,  weil  es  vollkommen  glaublich  ist, 
daß  die  Beklagte  den  Kauf  wegen  Kompensierung  mit  ihren  For- 
derungen vorgenommen  hat,  was  durch  die  gelegte  Korrespondenz 
vollkommen  glaubhaft  gemacht  ist.  Dies  entspricht  auch  der  Sach- 
lage (Art.  278  HGB).  Wilhelm  S  und  Alexander  M  wollten  bei  ihrer 
mit  Rücksicht  auf  die  Zeit  der  Konkurseröffnung  jedenfalls  schon 
am  15.  Juni  1906  vorhanden  gewesenen  Zahlungsschwierigkeit  gewiß 
nicht  der  Beklagten  für  deren  ganze  Kauf  schillingsschuld  eine 
Zahlungsfrist  gewähren,  dagegen  ihre  eigene  Schuld  an  die  Beklagte 
sofort  zahlen,  die  Beidagte  dagegen  aber  aueh  nicht,  selbst  Schuld- 
nerin des  ganzen  Kauf  Schillings  zu  bleiben,  obwohl  die  eigene  fällige 
Forderung  nicht  gezahlt  war.  Die  Vereinbarimg  des  15.  Oktober  1906 
als  Verfallstag  der  Kauf 'Schillingsschuld  der  Beklagten  kann  daher 
nur  dahin  aufgefaßt  werden,  daß  dieser  Tag  zugunsten  der  Beklagten 
bezüglich  des  aus  der  Abrechnung  der  gegenseitigen  Forderungen 
sich  ergebenden  Restes  ihrer  Kauf  schillingsschuld  festgesetzt  wurde. 
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Gründe  d  e  6   OGH: 

Die  auf  §  503,  Abs.  4,  ZPO  gestützte  Revision  ist  begründet. 
Zwar  ist  der  Grnnd,  aus  welchem  das  Gerieht  I.  J.  die  Einwendung 
der  Kompensation  abgewiesen  hat,  nicht  stichhältig.  In  dieser  Be- 
ziehung pflichtet  das  Revisionsgericht  den  zutreffenden  Ausführungen 
des  Berufungsgerichtes  bei  und  verweist  zur  Vermeidung  von  Wieder- 
holungen auf  diesen  Teil  der  Begründung  des  angefochtenen  IJ.  Aber 
diese  Einwendung  war  dennoch  abzuweisen,  weil  das  im  §  1438  ABQ 
aufgestellte  Erfordernis  der  Gegenseitigkeit  der  Forderungen  mangelt. 
Die  eingeklagte  Forderung,  welche  die  klagende  Genossenschaft  als 
Zessionärin  geltend  macht,  stand  der  offenen  Handelsgesellschaft 
S  <t  M  zu,  während  die  compensando  eingewendete  Gegenforderung 
per  149  K  der  beklagten  Firma  gegen  die  offene  Handelsgesellschaft 
L's  Nachfolger  zusteht.  Allerdings  waren  die  offenen  Gesellschafter 
beider  Handelsgesellschaften  dieselben.  Aber  daraus  folgt  nur,  daß 
diese  Gesellschafter  nach  Art.  112  HGB  für  die  Verbindlichkeiten 
beider  Gesellschaften  solidarisch  und  mit  ihrem  ganzen  Vermögen 
haften,  nicht  jedoch,  daß  beide  Gesellschaften  identisch  sind  und  daß 
eine  Forderung  der  einen  Gesellschaft  mit  einer  Gegenforderung 
gegen  die  andere  Gesellschaft  kompensiert  werden  kann.  Die  offene 
Handelsgesellschaft  ist  zwar  keine  juristische  Person  im  technischen 
Sinne,  aber  das  in  derselben  investierte  Vermögen  bildet  doch  einen 
selbständigen  Vermögenskreis,  welcher  den  Gesellschaftsgläubigem 
haftet,  und  dem  direkten  Zugriffe  der  Privatgläubiger  der  Gesell- 
schafter entzogen  ist.  Ebensowenig  als  die  Privatgläubiger  eines 
Gesellschafters  befugt  sind,  das  Gesellschaftsvermögen  zu  ihrer  Be- 
friedigung in  Anspruch  zu  nehmen,  oder  ihre  Forderungen  mit  den 
Forderungen  der  Gesellschaft  an  sie  zu  kompensieren  (Art.  119 
und  121  HGB),  dürfen  dies  die  Gesellschaftsgläubiger  der  einen 
Gesellschaft  in  bezug  auf  das  Vermögen  der  anderen  Gesellschaft, 
denn  die  zum  Vermögen  jeder  einzelnen  Gesellschaft  gehörigen 
Sachen  sind  selbständige  Verinögensmassen,  die  ihrem  Zwecke,  zur 
Befriedigung  eben  derjenigen  Gläubiger  zu  dienen,  deren  Forderun- 
gen sich  auf  diese  Massen  beziehen,  nicht  entfremdet  werden  dürfen. 
Dazu  konnnt  im  vorliegenden  Falle,  daß  beide  Gesellschafter  zuge- 
gebenermaßen eine  vollständig  getrennte  Vermögensverwaltung  be- 
saßen und  daß  keine  Vermengung  beider  Massen  stattfand.  Schon 
deshalb  ist  es  unrichtig,  daß  die  Erwerbung  des  Geschäftes  des  L 
durch  die  Gesellschafter  der  Firma  S  <&:  M  und  Fortführung  des- 
selben unter  der  (lesellschaftsfirma  ,,L's  Nachfolger"  eine  bloße  Er- 
weiterung ihres  Geschäftsbetriebes  war,  sie  war  vielmehr  die  Grün- 
dung einer  neuen  Gesellschaft,  die  alle  Merkmale  einer  selbständigen 
offenen  Handelsgesellschaft  im  Sinne  des  Art.  85  HGB  an  sich  trägt. 
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die  daher  nach  Art.  111  HGB  ihre  eigenen  Rechte  und  Verbindlich- 
keiten hat,  welche  von  denen  der  von  denselben  Gesellschaftern  erst- 
begründeten Gesellschaft  verschieden  sind,  und  auch  durch  die 
Identität  der  Gesellschafter  nicht  gemeinsam  werden,  weil  diesen 
nach  Art.  131  imd  143  HGB  ein  verhältnismäßiger  Anteil  am  Gesell- 
schaftsvermögen in  natura  gar  nicht  zusteht.  Die  vom  Berufungs- 
gericht angenommene  Identität  beider  Firmen  und  die  daher  zuge- 
lassene Kompensation  der  Gegenforderung  der  Beklagten  per  149  K 
beruht  somit  auf  einer  unrichtigen  rechtlichen  Beurteilung  der  Sache, 
weshalb  in  Abänderung  des  angefochtenen  IT.  die  Einwendung  der 
Kompensation    abgewiesen    werden    mußte. 


9746. 

Die  Parteien  des  Schiedsvertrages  Jcönnen  die  Schadenersatz- 
pflicht des  Schiedsrichters    im  Wege   der  Vereinbarung   einer 
Konventionalstrafe  auf  sich  nehmen. 

E.  T.  18.  Juni  1907.  Z.  7687.  -  (Ricüier-Ztt.  247.  Heft  6  ex  1907.) 

In  dem  Schiedsverträge  zwischen  M.  B  und  Z.  G  war  verein- 
bart, da£,  falls  einer  der  bestellten  Schiedsrichter  sich  weigern  sollte, 
an  der  schiedsrichterlichen  Verhandlung  teilzunehmen,  oder  den 
Schiedsspruch  in  Urschrift  oder  in  den  Ausfertigungen  zu  unter- 
schreiben, derjenige  Streitteil,  von  dem  der  bctrefFende  Schieds- 
richter bestellt  ist,  dem  anderen  eine  Konventionalstrafe  von  1000  K 
zu  zahlen  habe.  Nachdem  der  Schiedsrichter  des  Z.  G  sich  geweigert 
hatte,  den  Schiedsspruch  in  der  für  die  Partei  bestimmten  Ausferti- 
gung zu  unterschreiben,  klagte  M.  B  den  Z.  G  auf  Zahlung  der 
Konventionalstrafe  von  1000  K. 

Die  I.  J.  hat  das  Klagebegehren  mit  der  Begründung  abge- 
wiesen, daß  der  Schiedsrichter,  zufolge  der  Bestimmung  des  Schieds- 
vertrages, daß  der  Spruch  bis  zum  27.  November  1906  gefällt  und 
ausgefertigt  sein  müsse,  widrigens  der  Schiedsvertrag  von  selbst 
außer  Kraft  trete,  berechtigt  gewesen  sei,  die  erst  nach  dem  2T.  Xo- 
vember  von  ihm  verlangte  Unterzeichnung  der  Ausfertigung  zu  ver- 
weigern. 

Das  Berufungsgericht  hat  in  Abänderung  des  erstrichterlichen 
ü.  dem  Klagebegehren  stattgegeben. 

Gründe: 

Die  Bestimmimg  in  dem  Schiedsverträge  betreffend  die  Ver- 
pflichtung der  Streitteile  zur  Zahlung  einer  Konventionalstrafe  von 
1000   K   bezweckt    die    Sicherung    des    Erfolges    de.s    Kompromisses. 
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Indem  jede  der  kompromittierenden  Parteien  sich  einer  Leistung 
auf  den  Fall  verpflichtete,  daß  der  von  ihr  bestellte  Schiedsrichter, 
also  eine  dritte  Person,  etwas  imterlassen  werde,  verbürgte  sie  sich 
zugleich  dafür,  daß  diese  Person  die  mit  dem  Amt  eines  Schieds- 
richters verbundenen  Pflichten  übernehmen  und  erfüllen  werde.  Eine 
solche  Verbürgung  bedeutet  Einstehen  für  den  Erfolg,  Einstehen 
dafür,  daß  es  zu  einem  rechtswirksamen  Spruche  kommen  wird. 
Diese  Verbürgung  verpflichtet  gemäß  §  881  ABG  zur  Erfüllung  der 
eingegangenen  Verbindlichkeit  und  ist  gemäß  §  1350  ABG  in  Be- 
ziehung auf  den  Vorteil  oder  Nachteil,  welcher  für  den  sich  einge- 
stellten aus  den  Handlungen  oder  Unterlassungen  des  Dritten  ent- 
stehen kann,  statthaft,  da  doch  nicht  zu  bezweifeln  ist,  daß  die  vom 
Schiedsrichter  vorzunehmenden  Handlungen  erlaubte  sind.  Es  haftet 
mithin  jede  Partei  für  den  Kachteil,  welcher  durch  den  von  ihr 
nominierten  Schiedsrichter  infolge  schuldbarer  Weigerung  oder  Ver- 
zögerung in  Besorgung  des  übernommenen  Amtes  der  Gegenpartei 
verursacht  wird  (§  584,  Z.  2,  ZPO).  —  Für  solche  Nachteile  hat 
in  erster  Reihe  der  säumige  Schiedsrichter  selbst  aufzukommen. 
Durch  die  getroffene  Vereinbarung  ist  der  Ersatz  des  vom  Schieds- 
richter zu  vergütenden  Schadens  seitens  jeder  der  Parteien  mit  Ein- 
willigung des  Gegners  zur  Alleinzahlung  übernommen  worden 
(§  1344  ABG),  wobei  ausgemacht  worden  ist,  daß  anstatt  des  zu  ver- 
gütenden Sehadens  ein  im  voraus  bestimmter  Geldbetrag  gezahlt 
werden  soll  (§  1336  ABG).  —  Da  solcherart  eine  Konventionalstrafe 
rechtswirksam  vereinbart  wurde,  ist  nun  zu  prüfen,  ob  die  Voraus- 
setzungen für  den  Verfall  derselben  zugunsten  des  Klägers  vor- 
liegen. Der  Ansicht  des  Erstrichters,  daß  die  Weigerung  des 
Schiedsrichters,  die  Ausfertigungen  zu  unterschreiben,  keine  schuld- 
bare war,  weil  ihm  dieselben  erst  vorgelegt  wurden,  als  der  Schieds- 
vertrag bereits  außer  Kraft  getreten  war,  ist  nicht  beizupflichten. 
Das  Gesetz  macht  es  dem  Schiedsrichter  zur  Pflicht,  die  Ausferti- 
gungen der  schiedsgerichtlichen  E.  zu  imtcrfertigen  (§  592,  584 
ZPO).  Einer  Interpellation  seitens  der  Parteien,  die  Unterschriften 
beizurücken,  bedarf  es  nicht.  Es  ist  auch  nicht  Sache  des  Schieds- 
richters, zu  prüfen,  ob  die  Parteien  verabredet  haben,  daß  der 
Spruch,  bei  dessen  Zustandekommen  der  Schiedsrichter  mitgewirkt 
hat,  die  Wirksamkeit  nachträglich  einzubüßen  habe  oder  nicht.  End- 
lieh ist  in  der  Kompensationsvereinbarung  der  rigor  des  Außer- 
krafttretens des  Schiedsurteiles  nur  auf  den  Fall  gesetzt,  daß  das- 
selbe nicht  bis  zum  27.  November  1906  gefällt  und  ausgefertigt  sein 
sollte,  und  nicht  darauf,  daß  die  für  die  Partei  bestimmten  Aus- 
fertigungen bis  dahin  nicht  unterfertigt  sein  würden,  und  ist  das 
U.  noch  am  26.  November  gefällt  und  in  Urschrift  von  den  Schieds- 
richtern gefertigt  worden.  Auf  keinen  Fall  wird  die  Verweigerung 
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der  Unterschrift  dadurch  entschuldigt,  daß  ihre  Beisetzung  von  dem 
Schiedsrichter,  der  sie  vorzunehmen  hatte,  verzögen  worden  ist. 
Das  Vorgehen  des  Schiedsrichters  ist  somit  ein  schuldhaftes.  Da- 
durch ist  der  Kläger,  da  er  die  Geldsumme,  welche  ihm  der  Schieds- 
spruch zuerkannt  hat,  weder  erhalten  hat,  noch  im  Exekutionsweg 
einbringen  kann,  geschädigt.  Den  Ersatz  dieses  Schadens  ist  er  nach 
dem  Vorstehenden  vom  Beklagten,  der  den  Schiedsrichter  diesbezüg- 
lich expromittiert  hat,  zu  verlangen  berechtigt.  Der  anstatt  des 
Schadens  geforderte  Betrag  in  der  Höhe  der  stipulierten  Vertrags- 
strafe ist  vom  Beklagten  weder  in  I.  vT.  noch  in  der  Berufungsver- 
handlung als  übermäßig  bestritten  worden,  so  daß  kein  Anlaß  ge- 
geben ist,  ihn  zu  mäßigen. 

Der  OGH  hat  das  berufungsgerichtliche  ü.  bestätigt. 

Gründe: 

Xach  §  584,  Abs.  2,  ZPO  haftet  ein  Schiedsrichter,  welcher  die 
durch  Annahme  der  Bestellung  übernommene  Verpflichtung  gar 
nicht  oder  nicht  rechtzeitig  erfüllt,  den  Parteien  unbeschadet  ihres 
Rechtes,  die  Außerkraftsetzung  des  Schiedsvertrages  zu  begehren, 
für  allen  durch  seine  schuldbare  Weigerung  oder  Verzögerung  ent- 
standenen Schaden.  Im  gegebenen  Falle  haben  nun  die  Parteien 
im  Schiedsvertrag  selbst  die  Ersatzpflicht  übernommen,  indem 
sie  für  den  Fall  des  Versäumnisses  ihres  Schiedsrichters  eine  Kon- 
ventionalstrafe von  1000  K  bedungen  haben.  Diese  Übernahme  der 
Ersatzpflicht  durch  die  Streitteile  ist  durch  das  Gesetz  nicht  aus- 
gej?chlossen  und  das  Berufimgsgericht  hat  sich  diesbezüglich  zutref- 
fend auf  §  881  ABG  berufen.  Es  kann  daher  in  der  Annahme  dieser 
Verpflichtung  der  Streitteile  zum  Ersatz  eines  solchen  Schadens 
eine  rechtsirrige  Auffassung  des  Berufungsgerichtes  nicht  ge- 
funden werden.  Wenn  der  Beklagte  in  der  Revision  geltend  macht, 
daß  der  EHäger  gegen  den  die  Unterschrift  verweigernden  Schieds- 
richter die  Klage  auf  Ausfertigung  des  Schiedsspruches  überreicht 
hat  und  diesem  Begehren  vom  Beruf  imgsgericht  stattgegeben 
worden  sei,  er  daher  nicht  mehr  berechtigt  ist,  von  dem  Beklagten 
gleichzeitig  als  Ersatz  des  Schadens  die  vereinbarte  Konventional- 
strafe zu  verlangen,  so  kann  darauf  gemäß  §  504,  Abs.  2,  ZPO  keine 
Rücksicht  genommen  werden,  da  diese  Einwendung  in  der  I.  J. 
nicht  vorgebracht  wurde.  Es  war  daher  für  das  Berufimgsgerieht 
kein  Anlaß,  diesen  Umstand  der  Erörterung  und  Prüfung  zu  unter- 
ziehen, auch  bedurfte  es  des  Umstandes,  ob  und  inwieweit  der 
Schiedsrichter  selbst  zur  Fertigung  des  Schiedsspruches  verpflichtet 
war,  nicht,  da  nach  Inhalt  des  Schiedsvertrages  diese  Ersatzpflicht 
die  Partei  nicht  suppletorisch,  sondern  bei  Säunmis  des  Schieds- 
richters unmittelbar   trifft.   Ebenso   entfiel   die   Notwendigkeit    einer 
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Erörterung  über  die  Höhe  der  Konventionalstrafe,  weil  eine  Ein- 
wendung in  dieser  Richtung  in  I.  J.  nicht  erhoben  worden  ist.  Da 
der  Fall  eines  Außerkrafttretens  des  Schiedsvertrages  nach  dessen 
Inhalt,  wie  das  Berufungsgericht  ausgeführt  hat,  nicht  eingetreten 
ist,  war  der  Anspruch  des  Klägers  begründet. 


9747. 

Den  Fall  der  Absonderung  des  Nachlasses  vom  Vermögen  des 
Erben  ausgenommen  (§§  92  Abh.-Patent  ABG),  sind  Legatare 
nicht  befugt,  der  Ergänzung  der  Nachlaßinventur  zu  opponieren 
oder  die  Aufnahme,  bzw.  Ausscheidung  bestimmter  Objeicte  aus 
der  Inventur  zu  beantragen  (§§  684  bis  688  ABG). 

L  ?.  18.  Juni  1907,  Z.  7777.  -  (IZ  47  ei  1907). 

I.  BG  Neumarkt. 
II.  KG  Neu-Sandez. 

Der  Erblasser  Anton  R  hat  in  seinem  Testament  seine  Gattin 
zur  Universalerbin  bestellt  und  ihr  nur  die  Bezahlung  von  Legaten 
an  seine  Blutsverwandten,  u.  zw.  von  je  2000  K  an  die  Minderjäh- 
rigen H  und  E  zur  Pflicht  gemacht.  Der  Verstorbene  war  bei  der 
Gesellschaft  „Anker"  in  Wien  auf  den  Todesfall  mit  8000  K  ver- 
sichert, welche  Summe  im  reduzierten  Betrage  von  4980  K  an  die 
erblasserische  Witwe  als  die  Inhaberin  der  Polizze  zur  Auszahlung 
gelangte.  Da  der  Nachlaß  des  Erblassers  gering  war  und  zur  Be- 
gleichung der  Legate  nicht  zulangte,  beantragten  die  genannten 
Legatare  im  Zuge  der  Verlaßabhandlung  die  Aufnahme  der  Asseku- 
ranzpolizze  in  den  Aktivnachlaß,  sowin  deren  Verzeichnung  im  Kach- 
laßinventar. Die  I.  J.  verfügte  die  Aufnahme  der  Versichern ngs- 
polizze  ins  Nachlaßinventar.  Die  IL  J.  verfügte  in  Abänderung  des 
erstinstanzlichen  B.  die  Ausscheidung  der  Versicherungspolizze  aus 
dem  Nachlaßinventar  aus  folgenden 

Gründen: 

Es  handelt  sich  in  dieser  Rechtssache  bloß  um  die  Frage  der 
Aufnahme  eines  Geldbetrages  von  4980  K  ins  Nachlaßinventar  des 
X,  einer  Geldsumme,  die  gar  nicht  in  den  Nachlaß  gehört,  wie  dies 
im  folgenden  erhellt.  Nun  hat  nach  §  97  Abh.-Pat.  das  Inventar  nur 
die  Aufgabe,  das  Vermögen  des  Erblassers,  das  sich  zur  Zeit  seines 
Todes  in  seinem  Besitze  befindet,  genau  und  vollständig  zu  ver- 
zeichnen. Es  bedeutet  sohin  die  Aufnahme  von  Objekten  ins  Nach- 
laßinventar, die  nicht  zum  Nachlaß  gehören,  an  sich  keine  Rechts- 
erwerbsart, da  dadurch  allein  der  Kreis  des  Nachlaßvermögens  sich 
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nicht  vergrößern  kann.  Die  Ausscheidung  von  irrtümlich  ins  Naeh- 
laßinventar  aufgenommenen  Objekten  aus  demselben  ist  kein  Ein- 
griff in  dritte  Rechte. 

Bei  Lösung  der  Frage  selbst,  ob  die  Versicherungssumme  auf 
den  Todesfall  in  den  Nachlaß  des  Anton  R  gehört,  war  entscheidend, 
daß  die  Versicherungspolizze,  wie  die  Gesellschaft  „Anker"  mit 
Schreiben  vom  28.  Jänner  1907  mitteilte,  auf  den  Inhaber  lautete, 
im  kritischen  Zeitpunkt  in  Händen  der  Rekurrentin  sich  befunden, 
was  der  Erblasser  auch  im  Testament  besonders  hervorhob;  die  auf 
die  Polizze  ausbezahlte  Versicherungssumme  gehört  sohin  nicht  in 
den  Nachlaß  des  Anton  H  und  war  deren  Verzeichnung  im  Inventar 
illegal. 

Der  OGH  wies  den  dagegen  erhobenen  Revisionsrekurs  der 
Legatare  als  unzulässig  zurück;  denn  die  Rechtsmittelswerber  sind 
nur  I^gatare;  haben  als  solche  sohin  nur  die  in  den  §§  684  bis  088 
ABG  angeführten  Rechte;  auch  wurde  keine  Absonderung  des  Nach- 
lasses vom  Vermögen  des  Erben  (§  92  Abh.-Pat.,  §  812  ABG)  be- 
antragt; die  Rekurrenten  können  sohin  weder  der  Ergänzung  der 
Nachlaßinventur  in  irgend  welcher  Richtung  opponieren,  noch  haben 
sie,  da  sie  kein  Recht  auf  die  Vermögensverwaltung  (§  810  ABG) 
haben,  die  Befugnis,  zu  verlangen,  daß  bestimmte  Objekte  ins 
Inventar  aufgenommen  oder  aus  demselben  aiLsgesehieden  werden. 
Da  die  Rekurrenten  in  ihren  Rechten  nicht  verkürzt  sind,  sind  sie 
zum  Revisionsreknrs  nicht  legitimiert. 


9748. 

BegrifT  einer  „Ereignung  im  Vericelir'':  Schadenersatzpfliclit  der 

Eisenbahn  fdr  den  Unfall,  den  ein  Reisender  auf  dem  Wege  vom 

Perron   des  Bahnhofs   zum  Zuge   durch  Stolpern    ober  dort 

lagernde  Säcke  erlitten  hat. 

E.  ?.  18.  Inm  iq07,  Z.  7876.  -  (GeUers-ZW.  239.  Heft  8  ßX  1907.) 

I.  KG  Neutitschein. 
IL  OLG  Brüni). 

Kläger  \^llte  am  20.  Mai  1906  mit  dem  von  der  Station 
Ostrau-Witkowitz  der  Ostrau — Friedländer  Eisenbahn,  die  im  Be- 
triebe der  beklagten  Kaiser  Ferdinands-Xordbahn  steht,  nm  12y4  Uhr 
mittags  abgehenden  Zuge  nach  Paskau  fahren.  Als  dev  betreffende 
Personenzug  in  die  Station  Ostrau-Witkowitz  auf  dem  zweiten 
Geleise  einfuhr,  stand  auf  dem  ersten  Geleise  ein  T^astzug.  Zu  dorn 
vorderen  Teil  des  Personenzuges,  wohin  die  einsteigenden  Fahrgäste 
durch  die  Kondukteure  dirigiert  wurden,  konnte  man  nicht   direkt 

Dr.  iJnk«:  Die  KecbUprecbunjf  de«  k.  k.  Obcrtton  Oorlchlshorc«.  XXIII.  38 
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vom  Perron  aus  gelangen,  weil  eben  zwischen  diesem  Teil  des  Per- 
sonenzui^es  und  dem  Perron  ein  Teil  des  Lastenzuges  stand.  Auf  dem 
zwischen  dem  ersten  und  zweiten  Geleise  sich  befindlichen  Bankette 
lagen  einige  Säcke  mit  Erdäpfeln,  welche  eben  ausgeladen  worden 
waren.  Als  sich  nun  Kläger  vom  Perron  zum  Personenzuge  begab, 
um  denselben  zu  besteigen,  stolperte  er  über  einen  dieser  Säcke,  wo- 
durch er  eine  Verletzung  erlitt.  Derselbe  begehrt  daher  von  der  Be- 
klagten   Schadenersatz. 

Die  I.  J.  wies  die  Einwendung  der  sachlichen  und  örtlichen  In- 
kompetenz des  angerufenen  Gerichtes,  bzw.  des  Handelssenats  zurück, 
weil  es  sich  hier  um  eine  Ereignung  im  Verkehr  einer  mit  Anwen- 
dung von  Dampfkraft  betriebenen  Eisenbahn  handelt,  deren  Schau- 
platz im  Sprengel  der  T.  J.  liegt  und  verurteilte  die  Beklagte  zum 
Schadenersatz. 

Die  II.  J.  hob  das  erstrichterliche  ü.  wegen  Unzuständigkeit 
des  Prozeßgerichtes  auf  und  verwies  die  Sache  an  den  zur  E.  bürger- 
licher Rechtsstreitigkeiten  berufenen  Senat  des  KG  Neutitschein  zur 
neuerlichen  Verhandlung. 

Gründe : 

In  erster  Linie  ist  über  Berufung  der  beklagten  Eisenbahn  die 
Frage  der  Kompetenz  zu  überprüfen  und  kann  in  dieser  Bichtung 
der  Ansicht  des  Erstgerichtes  nicht  beigepflichtet  werden.  Denn  bei 
Anwendung  jedes  Gesetzes  muij  nicht  nur  der  Wortlaut  desselben, 
sondern  insbesondere  auch  die  Absicht  des  Gesetzgebers  und  der 
Grund  des  Gesetzes  genau  beachtet  werden  und  darf  besonders  bei 
Auslegung  eines  Spezialgesetzes,  wie  jenes  vom  5.  März  1860  über  die 
Grenzen  desselben  nicht  hinausgegangen  werden,  weil  sonst  bestimmte 
Grenzen  für  die  Anwendbarkeit  eines  eolchen  Gesetzes  nicht  vor- 
handen wären.  Nach  dorn  Wortlaute  des  zit.  Gesetzes  muß  die  Er- 
eignung, resp.  der  Unfall  im  Verkehr  einer  Eisenbahn  erfolgen.  Nach 
dem  allgemeinen  Sprachgebrauch  ist  unter  dem  Verkehr  der  Eisen- 
bahnen die  planmäßige  Beförderung  der  Züge  von  Station  zu  Station 
zur  Abwicklung  des  Personen-  und  Güterverkehres  zu  verstehen,  im 
Gegensatze  zu  dem  weiteren  Begriffe  des  Betriebes,  welcher  überdies 
auch  noch  die  zur  Ermöglichung  der  Sicherstellung  und  Unter- 
stützung des  Verkehrs  dienende  Tätigkeit  als:  die  Bahnaufsicht, 
Bahnerhaltung  usw.  umfaßt.  Für  die  Anwendbarkeit  des  Haftpflicht- 
gesetzes ist  weiters  nach  der  Absicht  des  Gesetzgebers,  wie  sie  aus 
dem  Motivenberichte  zu  diesem  Gesetz  und  den  Verhandlungen  bei 
der  parlamentarischen  Beratung  desselben  klar  hervorgeht,  erforder- 
lich, daß  die  Ereignung  zu  den  besonderen  durch  die  Anwendung 
der  Dampfkraft  bedingten  Gefahren  des  Eisenbahnverkehrs  in 
kausalem    Zusammenhange    stehe,    daß    der   Unfall   durch   diese   Ge- 
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fahren  herbeigeführt  worden  sei.  Ereignun^en,  welche  mit  den  Wir- 
kungen der  Dampfkraft  in  keinem  Zusammenhange  stehen,  welche 
auch  außerhalb  des  Eisenbahnverkehrs  vorkommen  können,  sind  nach 
der  diesem  Gesetze  zugrunde  liegenden  Absicht  nicht  unter  dasselbe 
zu  subsumieren.  Im  gegebenen  Falle  wird  die  Ereignung  darin  ge- 
funden, daß  Kläger  bei  seinem  Gange  zum  Eisenbahnrug  angeblich 
über  einen  Sack  stolperte,  hinfiel  und  sich  beschädigte.  Ein  derartiger 
Unfall  steht  aber  mit  der  durch  die  Anwendimg  der  Dampfkraft  be- 
dingten Gefahr  in  gar  keinem  ursächlichen  Zusammenhang  und  kann 
daher  nie  behauptet  werden,  daß  der  Unfall  im  Verkehr  der  Eisen- 
bahn erfolgt  ist.  Daß  der  Unfall  dem  Kläger  gerade  da  zustieß,  als  er 
sich  in  der  Absicht,  den  Eisenbahnzug  zu  benutzen,  zu  diesem  begeben 
wollte,  kann  einen  solchen  Zusammenhang  nicht  herstellen,  denn 
sonst  müßte,  wenn  ihm  der  gleiche  Unfall  auf  der  Straße  vor  dem 
Bahnhofe  zugestoßen  wäre,  mit  Rücksicht  auf  seine  Absicht,  die 
Eisenbahn  zu  benutzen,  dieser  auch  als  ein  Eisenbahnunfall  ange- 
sehen werden.  Der  Umstand,  daß  der  herumliegende  Sack  bei  großem 
Personenandrang  die  Passage  erschwert  und  vielleicht  den  Unfall 
verursacht  hat,  mag  vielleicht  eine  nach  den  allgemeinen  Bestim- 
mungen des  bürgerlichen  Rechtes  zu  beurteilende  Schadenersatzpflicht 
der  Eisenbahn  begründen,  kann  aber  nicht  als  die  Ursache  eines 
Eisenbahnunfalles  bezeichnet  werden.  Ist  aber  der  Unfall  nicht  im 
Verkehr  einer  Eisenbahn  erfolgt,  dann  sind  auch  die  Kompetenz- 
bestimmungen des  Haftpflichtgesetzes  nicht  gegeben,  und  war  auch 
der  Ilandelssenat  des  KG  in  Neutitschein  zur  E.  dieser  Sache  nicht 
berufen,  weshalb  auch  der  Berufung  in  dieser  Richtung  Folge  zu 
geben,  das  U.  nach  §  476  ZPO  aufzuheben  und  die  Sache  an  das  zu- 
ständige Gericht  zur  neuerlichen  Verhandlung  zu  verweisen  war. 

Der  OGH  stellte  den  die  Unzuständigkeitseinwendung  betreffen- 
den B.  des  Prozeßgerichtes  wieder  her  und  trug  dem  Berufungs- 
gerichte die  Amtshandlung  über  die  in  der  Hauptsache  erhobene 
Berufung  auf. 

Gründe : 

Das  U.  des  Prozeßgerichtes  wurde  deshalb  aufgehoben,  weil  der 
Einwendung  der  Unzuständigkeit  des  angerufenen  Gerichtes  Folge 
gegeben  worden  ist.  Die  angefochtene  E.  ist  sonach  im  Wesen  eine 
Abänderung  des  über  die  Unzuständigkeitseinwendung  ergangenen  B. 
des  Prozeßgerichtes,  daher  der  Rekurs  statthaft.  Derselbe  ist  ge- 
gründet. Das  Berufungsgericht  ist  der  Ansicht,  nach  dem  allgemeinen 
Sprachgebrauche  sei  unter  Verkehr  einer  Eisenbahn  nur  die  plan- 
mäßige Beförderung  der  Züge  von  Station  zu  Station  zur  Abwicklung 
des  Personen-  und  Güter  Verkehres  zu  verstehen,  im  Gegensatze  zu 
dem   weiteren  Begriffe   des  Betriebes,   der   überdies  *die   zur   Ermög- 
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lichung  der  Sicherstellung  und  Unterstützung  des  Verkehrs  dienende 
Tätigkeit  als:  die  Bahnaufsicht,  Bahnerhaltung  usw.  umfasse.  Das 
Berufungsgericht  scheint  also  den  Begpiff  der  Ereig^nung  einer  mit 
Anwendung  von  Dampfkraft  betriebenen  Eisenbahn  auf  diejenigen 
einen  Unfall  veranlassenden  Vorkommnisse  beschränken  zu  wollen, 
die  sich  während  der  Beförderung  von  Personen  und  Gütern  zuge- 
tragen haben.  Gegen  diese  Auffassung  spricht  zunächst  die  Er- 
wägung, daß  auch  die  Fahrten  im  Bereiche  der  Bahnhöfe,  die  zu 
dem  Zweck  unternonmien  werden,  um  Wagen  von  einer  Stelle  zur 
anderen  zu  befördern,  dem  Begriffe  des  Verkehrs  unterstellt  werden 
müssen,  und  daß  dem  Gesetze  Gewalt  angetan  wäre,  wenn  ein  Zu- 
sammenstoß, der  aus  Anlaß  solcher  Fahrten  erfolgt,  nicht  als  eine 
Ereignung  im  Verkehr  der  Eisenbahn  angesehen  werden  würde*  Der 
Auffassung  des  Berufungsgerichtes  ist  auch  entgegenzuhalten,  daß 
jeder  Anhaltspunkt  für  die  Zulässigkeit  der  Annahme  fehlt,  daß  die 
Beförderung,  also  der  Verkehr  im  Sinne  des  Berufungsgerichtes  erst 
mit  dem  Momente  beginnt,  in  dem  der  Zug  sich  ziun  Zwecke  der  Be- 
förderung der  Reisenden  in  Bewegung  setzt.  Wenn  der  Passagier,  im 
Begriff  einzusteigen,  den  Fuß  auf  das  Trittbrett  des  Waggons  setzt 
und  der  letztere  in  diesem  Moment  etwa  durch  eine  Verschiebuiigi5- 
lokomotive  einen  Stoß  erhält,  infolgedessen  der  Einsteigende  verun- 
glückt, wird  sich  doch  nicht  in  Abrede  stellen  lassen,  daß  der  Unfall 
durch  eine  Ereignung  im  Verkehr  herbeigeführt  wurde.  Hinzuweisen 
ist  ferner  auf  den  Fall,  daß  durch  eine  auf  der  Strecke  ledig  fahrende 
J^okomotive  ein  Unfall  herbeigeführt  wird,  also  ohne  Beförderung 
von  Reisenden  oder  Gütern.  Die  Ereignung  ist  dem  Haftpflichtgesetze 
zu  unterstellen.  Denn  es  darf  keinem  Zweifel  unterlieget,  daß  auch 
Nichtpasaagiere  des  Schutzes  dieses  Gesetzes  teilhaftig  sind.  In 
sprachlicher  Hinsicht  wird  noch  an  die  Ausdrücke  „Verkehrsbeamter, 
Verkehrsdienst,  Grundsätze  für  den  Personen-  imd  Güterverkehr" 
u.  dgl.  erinnert.  Ausdrücke,  die  einem  weiteren,  als  dem  von  dem 
Berufungsgericht  angenommenen  Begriffe  des  Verkehrs  entsprechen. 
Der  Verkehrsbeamte  hat  nicht  bloß  für  die  fahrplanmäßige  Beförde- 
rung der  Züge  von  Station  zu  Station  zu  sorgen,  sondern  hat  er  über- 
haupt für  die  ordnungsmäßige  Abwicklung  des  Verkehrs  Sorge  zu 
tragen.  Dazu  gehört,  was  namentlich  für  den  vorliegenden  Fall  in 
Betracht  zu  kommen  hat,  die  Sorge,  daß  die  Vorbereitungsakte  des 
Verkehrs  sich  ordnungsmäßig  vollziehen.  Zweifel,  in  welchem  Sinne 
die  angegebenen  Worte  des  Gesetzes  zu  verstehen  sind,  müßten  durch 
die  klare  Absicht  des  Gesetzes  beseitigt  werden.  Dasselbe  wollte  den 
Gefahren  gegenüber,  welche  die  Verwendung  der  gewaltigen  Kraft 
des  Dampfes  als  Trakt  ionsmittel  herbeiführt,  einen  größeren  Schutz 
schaffen,  als  ihn  die  geltenden  Gesotzfe  boten.  Diese  Gefahren  sind 
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aber  nicht  auf  das  Stadium  der  Beförderung  von  Reisenden  be- 
schränkt, wie  sich  an  den  vorangegebenen  Beispielen  erweist.  Es 
kann  aber  auch  die  Ansicht  des  Berufungsgerichtes,  betreffend  die 
Art  des  Zusammenhanges  der  Ereignung,  bzw.  de^  Unfalles  mit  dem 
Dampfbetriebe,  nicht  geteilt  werden.  Den  Auslegungagrundsätzen 
zufolge  ist  für  die  Interpretation  eines  Gesetzes  zuvörderst  dessen 
Wortlaut  maßgebend.  Der  Wille  des  Gesetzgebers  ist  in  dem  Gesetz 
ausgesprochen.  Die  Worte  des  letzteren  bilden  die  Erscheinungsform, 
die  Verkörperung  des  Gedankens  des  Gesetzgebers.  Ist  nach  dem 
Wortlaute  dee  Gesetzes  der  Wille  des  Gesetzgebers  nicht  zweifelhaft, 
ist  kein  Grund  gegeben,  zu  anderen  Interpretationsmitteln  seine  Zu- 
flucht zu  nemen.  Zudem  kann  der  angegebenen  unzweifelhaften  Ab- 
sicht des  Gesetzes  gegenüber  auf  Äußerungen,  die  bei  der  Beratung 
des  Gesetzes  von  dieser  oder  >ener  Seite  gemacht  worden  sind,  maß- 
gebende Bedeutung  nicht  zuerkannt  werden.  Wenn  das  Gesetz  sagt: 
,JEine  Ereignung  im  Verkehr  einer  mit  Anwendung  von  Dampfkraft 
betriebenen  Eisenbahn",  ist  damit  doch  sicherlich  nicht  zum  Aus- 
druck gebracht,  daß  nur  solche  Ereignungen  unter  das  Gesetz  fallen, 
die  unmittelbar  durch  die  Gewalt  des  Dampfes  herbeigeführt  worden 
sind.  Eine  solche  Auslegung  gestattet  der  angegebene  Wortlaut  des 
Gesetzes  absolut  nicht.  Wie  gesagt,  wollte  das  Eisenbahnhaftpflicht- 
gesetz einen  wirksameren  Schutz  gegen  die  Folgen  der  Gefahren 
schaffen,  die  der  Betrieb  einer  Eisenbahn  mittels  des  Dampfes  herbei- 
führt. Die  Ursache  dieser  Gefahren  liegt  aber  nicht  in  der  unmittel- 
baren Wirkung  der  Gewalt  des  Dampfes  allein.  Dieselben  haben  auch 
Ursachen,  die  mittelbar  auf  die  Verwendung  der  Dampfkraft  zurück- 
zuführen sind.  Hieher  gehört  beispielsweise  die  Wucht  der  Vehikel, 
wie  sie  eben  nur  bei  Ausnützung  elementarer  Kräfte  möglich  sind. 
Sie  hat  zur  Folge,  daß  ein  Waggon  oder  eine  Wagenreihe,  die  durch 
eine  andere  Ursache  oder  durch  den  Antrieb  der  Lokomotive  in  Be- 
wegung gesetzt  wurde,  vom  Gefälle  der  Trasse  begünstigt,  mit  solcher 
Gewalt  weiter  rollt,  daß  er  die  im  Waggon,  an  die  sie. anstößt,  befind- 
lichen Personen  in  die  Gefahr  schwerer  Unfälle  bringt.  Gefahren 
werden  ferner  dadurch  geschaffen,  daß  die  große  Kraft  des  Dampfes 
es  ermöglicht,  gleichzeitig  zahlreiche  Menschen  und  große  Mengen 
von  Gütern  zu  befördern.  Die  Ausnützung  dieser  Möglichkeit  bedingt 
Veranstaltungen,  durch  welche  zahlreiche  Menschen  konzentriert 
werden,  die  gezwungen  sind,  dem  Ziele  der  Beförderung  in  der  durch 
die  Art  dieser  Einrichtungen  gebotenen  Art  innerhalb  einer  mit- 
unter nur  wenige  Minuten  währenden  Frist  zuzustreben.  Es  darf 
•aber  nicht  unerwogen  gelassen  werden,  daß  die  Art  des  Eisenbahn- 
.betriebes  das  Zusammenwirken  verschiedener  Organe  der  Unterneh- 
mung bedingt,  und  daß  es  dem  Beschädigten  häufig,  ja  gewöhnlich 
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nicht  möglich  ist,  den  Schuldigen  zu  ermitteln.  Er  wäre  aber  auch 
häufig  deshalb  schutzlos,  weil  der  Schuldige  außerstande  ist,  ihm  den 
gebührenden  Ersatz  zu  leisten.  Auch  auf  solche  Gefahren,  wie  die 
letzterwähnten,  trifft  der  Grund  der  gesetzlichen  Bestimmung  zu,  daß 
die  Eisenbahnunternehmungen  das  Verschulden  derjenigen  Personen 
zu  vertreten  haben,  deren  sie  sich  zur  Ausübung  des  Betriebes  be- 
dienen. Im  vorliegenden  Stritte  bestand  die  den  Unfall  des  Klägers 
veranlassende  Ereignung  nach  den  Anführungen  der  Klage  in  dem 
nachbezeichneten  Vorkommnisse.  Der  Kläger  wollte  mit  dem  um 
I2V4  Uhr  mittags  abgehenden  Zuge  nach  Paskau  fahren.  Als  der 
von  der  Station  Mährisch-Ostrau — Oderfurt  kommende  Personen- 
zug auf  dem  zweiten  Geleise  einfuhr,  strömten  die  zahlreichen  Passa- 
giere vom  Perron  und  den  Wartesälen  zum  Zug  und  wurden  von 
dem  Kondukteur  in  die  vorderen  Waggons  gewiesen.  Das  erste  Ge- 
leise war  zum  Teile  durch  einen  Lastzug  verstellt,  so  daß  ein  großer 
Teil  des  Personenzuges,  insbesondere  der  vordere  Teil  desselben,  wo 
einzusteigen  die  Kondukteure  die  Passagiere  angewiesen  hatten, 
direkt  vom  Perron  aus  nicht  erreichbar  war.  Infolgedessen  enistand 
beim  Einsteigen  ein  großes  Gedränge.  Dort,  wo  die  Lastwagen  dem 
Personenzuge  gegenüberstanden,  lagen  in  einer  Entfernung  von 
1  bis  lYa  Meter  voneinander  Säcke,  u.  zw.  acht  an  der  Zahl.  Als 
Kläger  ein  Stück  weit  gegangen  war,  stolperte  er,  obwohl  er  vor- 
sichtig gegangen  war,  und  ohne  daß  ihn  jemand  gestoßen  hätte,  über 
einen  der  Säcke  und  fiel  mit  dem  Kopf  auf  das  Trittbrett  eines  Per- 
sonenwagens. Nebenbei  bemerkt,  weist  das  erstrichterliche  U.  darauf 
hin,  daß  damals  mindestens  500  Personen  einzusteigen  und  sie  eine 
nur  etwas  über  einen  Meter  breite  Gasse  zu  passieren  hatten,  so  daß 
der  einzelne  Reisende  auf  den  von  ihm  zu  passierenden  Weg  nicht 
achtgeben,  ja  ihn  gar  nicht  überblicken  konnte.  Also  gewiß  ein  Vor- 
kommnis, das  die  Richtigkeit  der  obigen  Ausführungen  betreffend  die 
mit  der  Dampf  kraft  nicht  unmittelbar  zusammenhängenden  Ge- 
fahren erweist  und  das  Gepräge  einer  Ereignung  im  Verkehr  hat. 
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9749. 

Umwiricsamkeit  der  exekutiven  PfandrechtebegrOndung  an  einem 
im  Grundbucli  nocli  dem  Scliuldner  zugeecliriebenen,  aber  schon 
vorher  von   ihm   außerbflchlich   an    einen    Dritten  verkauften 

Grundstücke. 

E.  ?.  18.  lUi  1907,  l  7998.  -  (Oell«  ZU.  333,  Heft  U  81 1907.) 

I.  BG  Snczawa. 
II.  EG  Saczawa. 

Dem  Widerspruche  gegen  die  Exekution  wurde  in  allen  J. 
stattgegeben. 

Gründe: 

Di«  lediglich  auf  die  Bestimmungen  des  §  503,  Abs.  4,  ZPO  ge- 
stützte Revision  ist  nicht  begründet.  Den  untergerichtlichen  Fest- 
stellungen gemäß  hat  der  Beklagte  zugunsten  der  ihm  gegen  C 
zustehenden  Wechselforderung  per  560  K  s.  Nbg.  mit  dem  B.  vom 
•JO.  März  1906  die  zwangsweise  Pfandrechtsbegründung  im  Lasten- 
blatt des  dem  genannten  Schuldner  eigentümlich  gehörig  gewesenen 
Grundbuchskörpers  und  hierauf  mit  B.  vom  13.  Dezember  1906  die 
Exekution  mittels  Zwangsversteigerung  derselben  Liegenschaft  er- 
wirkt. Die  Untergerichte  haben  ferner  festgestellt,  daß  der  Kläger 
die  obbezeichnete  Liegenschaft  vom  C  mit  dem  Kttufvertrage  vom 
H.  Februar  1906  gekauft,  in  den  Besitz  übernommen  hat,  und  auf 
Grund  des  B.  vom  6.  April  1906  als  Eigentümer  des  Grundbuch- 
körpers einverleibt  worden  ist.  Aus  dem  festgestellten  Sachverhalt 
ergibt  sich  daher,  daß  zur  Zeit  der  Erwirkung  der  zwangsweisen 
Pfandrechtsbegründung  seitens  des  Beklagten  das  Eigentumsrecht 
an  der  gegenständlichen  Liegenschaft,  welches  im  Wege  des  ob- 
crwähnten  Kaufvertrages  und  der  auf  Grund  desselben  erfolgten 
Besitzübergabe  bereits  früher  auf  den  Kläger  übergegangen  ist, 
noch  immer  auf  den  Schuldner  des  Beklagten  grundbücherlich  ein- 
getragen war.  Der  Leitgedanke  der  Bestimmungen  der  EG  ist  das 
Streben  nach  der  Befriedigimg  des  Anspruches  des  betreibenden 
Gläubigers  aus  dem  Vermögen  des  Verpflichteten  selbst,  was  insbe- 
sondere in  den  Bestimmungen  der  §§  37,  87,  88,  170,  Abs.  5,  253  und 
a.  EG  in  unzweideutiger  Weise  zum  Ausdruck  gebracht  wird.  Vor- 
liegend steht  es  nach  dem  Vorausgeschickten  fest,  daß  dei  Schuldner 
des  Beklagten  bereits  vor  der  gegenständlichen  zwangsweisen  Pfand- 
rechtsbegründung zugunsten  der  letztgenannten  —  sieh  des  ihm  vor- 
her an  dem  Pfandobjekt  zustehenden  Eigentumsrechtes  durch  den 
Kaufvertrag  und  die  Besitzübergabo  an  den  Kläger  rechtsgültig  be- 
geben hat,  somit  zur  Zeit  dieser  Pfandrechtsbegründung  dem 
Schuldner    weder    das    Eigentumsrecht    an    dem    Pfandobjekt    noch 
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irgend  ein  anderer  dinglicher  Anspruch  auf  dasselbe  zustand.  Die 
Vorschrift  des  §  444,  S.  2,  ABG  bestimmt  wohl,  daß  da§  Eigentum 
der  unbeweglichen  Sachen  nur  durch  die  Löschung  aus  den  öffent- 
lichen Büchern  aufgehoben  wird;  diese  Bestimmung  jedoch,  welche 
allein  das  Vertrauen  auf  das  öffentliche  Buch  bei  einem  Rechts- 
erwerbe zu  schützen  hat,  kann  der  Beklagten  zugunsten  seines  exe- 
kutionsweisen Pfandrechtserwerbes  nicht  aiurufen.  Der  Schutz  des 
Vertrauens  auf  das  öffentliche  Buch  bezieht  sich  nur  auf  den  ver- 
tragsmäßigen Rechtserwerb.  Gegen  die  Ausdehnung  des  Schutzes 
des  Publizitätsprinzips  auf  den  im  Exekutionsweg  sich  vollziehenden 
Erwerb  spricht  zuvörderst  der  Zweck  dieses  Prinzips.  Dieser  geht 
nur  dahin,  den  redlichen  Verkehr  zu  schützen;  der  exekutive  Pfand- 
rechtserwerb kann  aber  als  ein  Verkehrsakt  nicht  aufgefaßt  werden. 
Insbesondere  besteht  zwischen  der  freiwilligen  und  der  zwangsweisen 
Pfandrechtsbegründung  ein  erheblicher  Unterschied,  welcher  auch 
gegen  die  Ausdehnung  dieses  Schutzes  auf  den  letztgenannten 
Pfandrechtserwerb  spricht.  Im  ersteren  Fall  ist  das  Benehmen  des 
Pfandbestellers,  der  ja  dadurch,  daß  er  die  fremde  Sache  verpfändet, 
derart  handelt,  als  ob  er  noch  das  freie  Dispositionsrecht  über  die 
Pfandsache  hätte,  in  Verbindung  mit  dem  unverdächtigen  Grund- 
buchstande wohl  geeignet,  in  dem  Pfandnehmer  ein  Vertrauen  zu 
erwecken,  welches  im  Interesse  des  Hypothekenverkehres  geschützt 
werden  muß.  Bei  der  zwangsweisen  Pfandrechtsbegründung  entfällt 
aber  dieses  Moment.  Seitens  des  Schuldners  wird  diesfalls  keine 
Rechtshandlung  gesetzt,  um  das  Vertrauen  des  Gläubigers  zu  erwei- 
tern oder  zu  bekräftigen.  Wenn  nun  letzterer  aufs  Geratewohl  auf 
ein  vermeintliches  Vermögensobjekt  des  Schuldners  zugreift,  so  hat 
er  die  Folgen  zu  tragen,  die  sich  ergeben,  wenn  es  sieh  nachher  er- 
weist, daß  der  Zugriff  auf  ein  außerhalb  der  Vermögenssphäre  des 
Schuldners  liegendes  Objekt  erfolgte.  In  weiterer  Folge  dieser  Er- 
wägungen kommt  es  hiebei  darauf  nicht  an,  ob  der  Gläubiger  bei 
Erwirkung  der  zi^^angsweisen  Pfändung  einer  fremden  Sache  im 
guten  oder  im  schlechten  Glauben  handelte,  da  sein  Vertrauen  auf 
das  öffentliche  Buch  den  Schutz,  welchen  das  Publizitätsprinzip  den 
vertragsmäßigen  Rechtserwerbungen  als  den  grundsätzlich  zu 
sichernden  Hypothekenverkehrsakten  gewährt,  nicht  genießt.  Der 
entgegengesetzte,  von  der  Revision  vertretene  Standpimkt  würde 
überdies  zur  Folge  haben,  daß  vorliegends  die  Realisierung  des 
allenfalls  im  guten  Glauben  an  der  fremden  Sache  erworbenen 
Pfandrechtes  eine  ungerechtfertigte  Bereicherung  des  Gläubigers 
bzw.  des  Schuldners  zu  Schaden  des  Eigentümers  der  gepfändeten 
Sache  herbeiführen  würde,  was  die  EG,  welche  dem  Gläubiger  die 
Befriedigung  nur  aus  dem  Vermögen  des  Verpflichteten  zu  ver- 
schaffen anstrebt,  durch  die  Bestimmungen  der  §§  37,  87,  170,  Abs.  5, 
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253  u.  a.  gerade  zu  verhüten  trachtet.  Da  nun  das  Eigentumsrecht 
des  Klägers  an  der  Liegenschaft,  worauf  der  Beklagte  die  Exeku- 
tion mittels  <ier  zwangsweisen  Pfandrechtsbegrtindung  erwirkt  hat, 
die  Vornahme  der  Exekution  an  diesem  Pfandobjekt  zugunsten  der 
dem  letzteren  gegen  den  vorigen  Eigentümer  zustehenden  Forde- 
rung unzulässig  macht,  so  haben  die  Untergerichte  dem  im  Sinne 
der  Bestimmungen  der  §§  37  und  170,  Abs.  5,  ZPO  erhobenen  Klage- 
begehren mit  Recht  stattgegeben  und  läßt  sich  in  der  Begründung 
des  angefochtenen  Beruf ungsurteils  im  Sinne  des  in  der  Revision 
angerufenen  §  503,  Abs.  4,  ZPO  nicht  erblicken.  Der  unhegründeteu 
Revision  des  Beklagten  war  daher  keine  Folge  zu  geben. 


9750. 

Die  Bestellung  efnes  Kurators  für  den  fluchtigen  Krltfatar  er- 
folgt nur  für  die  Tagsatzung  nach  §  64  KO,  nicht  aber  fQr  das 
fernere  Konkursverfahren. 

E.  T.  18.  m  1907,  Z.  8072,  —  (IZ  36  ex  1908). 

Anläßlich  des  von  einem  Gläubiger  gestellten  Antrages  auf 
Eröffnung  des  Konkurses  über  das  Vermögen  des  flüchtigen  K.  M 
wurde  gemäß  §  64  KO  die  Tagsatzung  angeordnet  und  zum  Kurator 
des  abwesenden  und  unbekanntenorts  sich  aufhaltenden  Schuldners 
der  Advokat  Dr.  H  bestellt  Nach  Eröffnung  des  Konkurses  wurde 
der  Kurator  vom  Konkursgerichte  seines  Amtes  enthoben,  weil 
§  64  KO  die  Bestellung  eines  Kurators  für  den  flüchtigen  Kridatar 
nur  für  die  Vertretung  bei  der  Tagsatzung  vorsieht  und  keine  son- 
stige Gesetzesstelle  Kuratorsbestellung  für  den  Gemeinschuldner  vor- 
schreibt, eine  solche  auch  nach  bürgerlichem  Rechte  nicht  geboten 
erscheint,  da  das  Konkursvermögen  in  die  Verwaltung  des  Masse- 
verwalters übergeht  und  nicht  dargetan  wurde,  daß  ohne  Bestellung 
eines  Kurators  sonstige  Rechte  des  abwesenden  durch  Verzug  ge- 
fährdet oder  die  Rechte  eines  anderen  in  ihrem  Gange  gehemmt 
würden. 

Dem  Rekurse  des  Kurators  wurde  keine  Folge  gegeben  und 
der  angefochtene  B.  aus  dessen  zutreffenden  Gründen  bestätigt. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  des  Kurators  keine  Folge 
gegeben,  dies  nicht  nur  mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmung  des 
§  16  Abh.-Pat,  sondern  auch  in  der  Erwägung,  daß  gerade  aus 
dem  Wortlaute  der  in  der  Revisionsbeschwerde  angeführten  §§  114, 
119,  146,  150  KO  hervorgeht,  da£  für  den  flüchtigen  Gemein- 
schuldner —  nach  den  Bestimmungen  der  KO  —  ein  Kurator 
nicht    zu    bestellen    ist,    da    nach    §    114,    146    die  Zuziehung  des 
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Gcmeinschuldndrs  zu  den  betreffenden  Verhandlungen  nur,  wenn 
dies  möglich  ist,  vorgeschrieben  wird,  nach  §  119  KO  die  Bestrei- 
tung der  Forderungen  seitens  des  Gemeinschuldners  keine  ausschlag- 
gebende Wirkung  hat  und  daher  hiezu  eine  Vertretung  nicht  nötig 
erscheint,  endlich  §  150  KO  nur  die  Tätigkeit  des  Maaseverwalters 
und  des  Gläubigerausschusses  regeln  will.  Es  geht  yielmehr  aus 
§  70,  71,  80  u.  a.  m.  KO  hervor,  daß  der  Konkurskommissär  und 
das  Konkursgericht  von  Amts  wegen  verpflichtet  sind,  Sorge  zu 
tragen,  bzw^  zu  überwachen,  dajß  die  Verwaltung  des  Konkurses  und 
die  Liquidation  der  Masse  nach  dem  Gesetze  geschehe. 


9751. 

Der  Ober  das  Aliodvermögen  eines  Fideikommißherrschaftsbesitzes, 

der  zugieicb^  Inhaber  einer  protokollierte!^  Firma  ist,  verblngte 

Konkurs  begreift  das  gesamte,  somit  auch  das  in  der.  Firma 

befindliche  Vermögen  des  Schuldners  in  sich. 

E.  ?.  18.  M 19Ö7,  Z.  8172.  —  (K  72  ex  1507.) 

I.  KG  Pilsen. 
IL  OLG  Prag. 

Über  Ansuchen  des  Grafen  Karl  v.  Seh  wurde  vom  LG  in  Prag 
der  Konkurs  über  sein  gesamtes   Aliodvermögen  verhängt. 

Der  Gläubiger  A  stellte  nun  bei  der  I.  J.,  in  dessen  Sprengel 
das  gesamte  Aliodvermögen  und  darunter  zwei  beim  HG  Pilsen  pro- 
tokollierte Bräuhäuser,  deren  Inhaber  der  Kridatar  ist,  liegen,  den 
Antrag,  dieses  (jcricht  möge  nun  über  das  gesamte  Aliodvermögen 
den  kaufmännischen  Konkurs  verhängen. 

Die  I.  J.  hat  diesen  Antrag  wegen  Unzuständigkeit  dieses  Ge- 
richtes abgewiesen,  weil  über  das  Alkxlvermögen  des  Fideikomniiß- 
gutbesitzers  Grafen  Karl  v.  Seh  mit  dem  Edikt  des  LG  Prag,  als  dem 
nach  §  58  KO  hiezu  kompetenten  Gerichte,  der  Konkurs  bereits  ver- 
hängt wurde,  diese  Konkursverhängung  sieh  auf  das  gesamte  be- 
wegliche, dem  Schuldner  gehörige  Vermögen  bezieht,  und  weil  in- 
folgedessen, nachdem  es  sich  um  die  Konkursverhängung  nach  §  60 
KO  nicht  hand(»lt  und  der  genannte  Konkurs  bisher  nicht  aufge- 
hoben wurde,  über  das  Vermögen  eines  luid  desselben  Schuldners  ein 
zweiter  Konkurs  nicht  verhängt  werden  kann. 

Die  II.  J.  hat  dem  Rekurs  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 
Der  Erstrichter  hat  den  Antrag  um   Konkursverhängung  aus 
dem  Grimd  abgewifesen,  weil  bereits  das  LG  Prag  den  Konkurs  über 
das  Vermögen  des  Grafen  Karl  v.  Seh  eröffnet  hat.  Diese  Abweisung 
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betrifft  die  sachliche  Frage  und  ist  eben  deshalb  unrichtig,  wenn  im 
B.  betont  wird,  daß  der  Antrag  wegen  Unzuständigkeit  des  ange- 
rufenen Gerichtes  abgewiesen  wurde.  Im  übrigen  ist  aber  die  Ab- 
weisung im  Gesetz  begründet,  denn  abgesehen  davon,  daß  das  An- 
suchen des  Beschwerdeführers  m  formali  den  Bestimmungen  des 
§  198  KG  nicht  entspricht,  da  die  Forderungen  nicht  gehörig  be- 
scheinigt waren,  kann  über  das  Vermögen  eines  und  desselben 
Schuldners  nicht  zweimal  und  gleichzeitig  der  Konkurs  verhängt 
werden,  weil  zwischen  dem  Inhaber  der  Firma  und  zwischen  dem 
Privatvermögen  des  Firmainhabeh?  nicht  unterschieden  werden  kann 
und  der  einmal  verhängte  Konkurs  das  gesamte  Vermögen  des 
Schuldners,  somit  auch  das  in  der  Firma  beündliehc  Vermögen,  in 
sich  begreift. 

Dem  a.  o.  Revisionsrekurs  wurde  vom  GGH  bei  Abgang  der 
Voraussetzungen  dös  §  16  Abh.-Pat.  keine  Folge  gegeben. 


9752. 

Schmerzensgeld:    Welchen  „Umständen'  muß  es  „angemessen" 

sein? 

E.  y.  18.  Jnm  1907.  l  8214.  -  (ßßllers-Zöl.  309,  Hen  6  6I 1907.) 

I.  LG  Klage^f^^t. 
IL  OLG  Graz. 

Kläger  hatte  während  einer  Fahrt  auf  den  Linien  der  beklagten 
Eisenbahn  durch  einen  Zugszusammenstoß  einen  Unfall  erlitten, 
welcher  eine  Körperverletzung  zur  Folge  hatte,  zu  welcher  sich  über- 
dies eine  traumatische  Neurose  gesellte.  Kläger  beanspruchte  aus 
<liesem  Anlasse  von  der  Beklagten  ein  Schmerzensgeld  im  Betrag 
von  30.000  K. 

Die  Unter  ins  tanzen  sprachen  dem  Kläger  ein  Schmerzensgeld 
im  Betrag  von  3000  K  zu  und  wiesen  das  Mehrbegehren  ab. 

Gründe  des  Berufungsgerichtes : 

Die  Beschwerde  der  Beklagten  beschränkt  sich  ihrer  Wesenheit 
nach  darauf,  die  Rechtsansicht  des  ersten  Richters,  wonach  bei  Be- 
messung des  Schmerzensgeldes  auch  auf  die  psychischen  Schmerzen 
Rücksicht  zu  nehmen  sei,  als  eine  \mrichtige  darzustellen.  Dies  ist 
jedoch  nicht  zutreffend  und  wird  der  bekämpften  Gesetzesauslegung 
beigepflichtet.  Im  §  1325  ABG,  der  von  den  Körperverletzungen 
handelt,  wird  von  Schmerzensgeld  im  allgemeinen  gesprochen;  eine 
Unterscheidung  zwischen  körperlichen  und  seelischen  Schmerzen  wird 
nicht  gemacht.  Es  spricht  daher  schon  der  Sinn  und  Wortlaut  dieser 
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Gesetzesstelle  dafür,  daß  unter  Schmerz  jedwedes  durch  die  Ver- 
letzung hervorgerufene  Ungemach  und  Leiden  zu  verstehen  seL  Auch 
in  den  von  der  Beklagten  in  der  Berufung  zitierten  Quellen  der  in 
Anwendung  kommenden  Gesetzesstelle  kann  ein  Anhaltspunkt  für 
die  Richtigkeit  der  Rechtsaiislegung  der  Beklagten  nicht  gefunden 
werden ;  denn  diese  Quellen  wollen  offensichtlich  nur  eine  Richtschnur 
für  die  Höhe  des  Schmerzensgeldes  geben,  die  im  Gesetzestext  durch 
die  Worte  „ein  den  erhobenen  Umständen  angemessenes  Schmerzens- 
geld" zum  Ausdruck  gebracht  worden  ist.  Das  Schmerzensgeld  tritt 
an  die  Stelle  der  nach  der  Natur  der  Sache  unmöglichen  restitutio 
in  integrum,  es  ist  der  Ersatz  für  die  aus  fremdem  Verschulden  erlit- 
tene Störung  des  körperlichen  Wohlbefindens,  wobei  naturgemäß  auf 
die  Größe  der  Schmerzen  des  Verletzten,  seine  Vermögensverhältnisse 
und  die  Größe  des  Verschuldens  des  Beschädigers  entsprechend  Rück- 
sicht zu  nehmen  ist,  nicht  aber  auch  die  Vermögensverhältnisse  des 
Verletzenden,  sie  mögen  günstige  oder  —  wie  meistenteils  —  un- 
günstige sein,  in  Betracht  kommen.  Jedenfalls  soll  der  Verletzte  durch 
eine  übermäßige  Entschädigung  nicht  besser  gestellt  werden  als 
früher,  bevor  er  verletzt  wurde.  Für  die  zum  Ausdruck  gebrachte  An- 
sicht der  Beklagten,  die  auch  jed^r  Billigkeit  widersprechen  würde, 
ergibt  sich  demnach  kein  Anhaltspunkt;  denn  daß  auch  psychische 
Leiden  und  moralische  Depressionen  empfindliche  Leiden  und 
Schmerzgefühle  erzeugen,  wird  wohl  niemand  ernstlich  in  Abrede 
stellen.  Nun  hat  aber  der  erste  Richter  in  richtiger  Würdigung  des 
Beweismaterials  die  Überzeugung  gewonnen,  daß  Kläger,  wie  die 
Zeugen  angeben,  über  psychische  Schmerzen  klagte,  daß  er  in  der 
Nacht  vor  Schmerz  laut  aufschrie  und  janamerte,  das  Schreien  des 
Kostkindes  nicht  ertragen  konnte,  und  haben  die  Sachverständigen 
traumatische  Neurose  konstatiert,  welche  sich  durch  mühsamen  Gang, 
heftiges  Zittern  der  unteren  Gliedmaßen,  resp.  eintretende  Er- 
müdung, kurzen  Atem,  Tachykardie,  Angstzustände,  Schmerzen  in 
der  Herzgegend,  durch  schreckhafte  Träume,  unterbrochenen  Schlaf 
u.  dgl.  äußert;  sie  geben  an,  daß  die  Verletzungen  des  Klägers  mit 
sehr  erheblichen  Schmerzen  psychischer  und  physischer  Natur  ver- 
bunden waren  und  daß  die  psychischen  Sehmerzen  des  Klägers  nicht 
minder  qualvoll  als  die  physischen  sind,  weil  von  protrahierter  Natur. 
Demnach  kann  nicht  behauptet  werden,  daß  man  es  etwa  mit  unkon- 
trollierbaren, lediglich  auf  den  Angaben  des  Verletzten  beruhenden 
Seelenzuständen  des  Klägers  zu  tun  habe.  Wird  also  auf  dieses 
mannigfache  Ungemach,  das  Kläger  auszustehen  hat,  Rücksicht  ge- 
nommen, wird  erwogen,  daß  nach  dem  Gutachten  der  Sachverstän- 
digen durch  den  Unfall  eine  dauernd  geminderte  Erwerbsfähigkeit 
des  Klägers  bewirkt  wurde,  so  hat  Beklagte,  welche  allerdings  außer- 
dem für  Heilungskosten  und  Verdienstentgang  des  Klägers  aufzu- 
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kommen  hat,  gewiß  keinen  Gnind,  sich  über  die  Höhe  des  ihr  auf- 
erlegten Schmerzensgeldes  zu  beschweren.  Aber  auch  Kläger  kann 
mit  Grund  nicht  darüber  Klage  führen,  daß  das  Schmerzensgeld 
keinen  entsprechenden  Ausgleich  für  seine  Qualen  bilde  und  den  er- 
hobenen Umständen  nicht  entspreche.  Er  ist  von  Beruf  Zimmer- 
mann und  beträgt  sein  durchschnittliches  Jahreseinkommen  900  K. 
Mit  Rücksicht  auf  seine  Lebensstellung  und  Erwerbsverhältnisse  ist 
der  Betrag  von  3000  K,  der  einen  dreijährigen  Verdienst  übersteigt 
und  der  sein  Eigentum  wird,  eine  sehr  beträchtliche  Summe,  ein 
kleines  Kapital,  das  ihn  in  die  Lage  versetzt,  sich  in  seinen  alten 
Tagen  gewisse  Annehmlichkeiten  und  Aufbesserungen  zu  verschaffen, 
die  ihm  sonst  wahrscheinlich  versagt  geblieben  wären. 

Der  OGH  sprach  dem  Kläger  ein  Schmerzensgeld  im  Betrag 
von  5000  K  zu. 

Gr  ü  nde : 

Kläger  ficht  das  IT.  des  Berufungsgerichtes  unter  Anrufung  des 
Kevisionsgrundes  des  §  503,  Abs.  4,  ZPO  deshalb  an,  weil  sein  Mehr- 
anspruch im  Betrag  von  27.000  K  abgewiesen  wurde.  Dieser  Revision 
kann  nur  teilweise  Berechtigung  zuerkannt  werden.  Es  steht  fest,  daß 
Kläger  durch  den  Zusammenstoß  -  der  Züge  eine  Quetschung  der 
Weichteile  des  rechten  Vorfußes,  verbunden  mit  ausgedehnter  Blut- 
unterlaiffung,  erlitt,  deren  Folgen  bis  auf  eine  Ilakenstellung  der 
zweiten  und  dritten  Zehe  verschwunden  sind,  und  außerdem  eine 
traumatische  Neurose,  welche  sich  durch  mühsamen  Gang,  heftiges 
Zittern  der  unteren  Gliedmaßen,  resp.  eintretende  Ermüdung,  kurzen 
Atem,  Tachykardie,  Angstzustände,  Schmerzen  in  der  Herzgegend, 
durch  schreckhafte  Träume,  unterbrochenen  Schlaf  u.  dgl.  äußert. 
Die  Gerichtsärzte  haben  die  mit  den  erlittenen  Verletzungen  verbun- 
denen Schmerzen  als  erheblich  bezeichnet,  die  derzeitige  Erwerbs- 
unfähigkeit mit  100  Prozent  angegeben  und  beigefügt,  daß  die  Min- 
derung der  Erwerbsunfähigkeit  auf  50  Prozent  erst  in  Jahren  zu 
erwarten  steht.  Hieraus  ergibt  sich,  daß  Kläger  mit  heftigen 
Schmerzen,  welche  auf  seine  körperliche  Beschädigung  zurück- 
zuführen sind,  zu  kämpfen  hatte  und  daß  die  besagten  Z\istände  zum 
Teil  noch  derzeit  fortdauernd  sind,  sowie  daß  deren  vollständige  Be- 
hebung mehr  als  fraglich  erscheint.  Diese  heftigen  und  andauernden 
körperlichen  Schmerzen,  zu  welchen  auch  Angstzustände,  schreck- 
hafte Träume  und  ähnliche  Zustände  zu  rechnen  sind,  weil  sie  als 
Folgen  einer  durch  die  Körperverletzung  verursachten  Krankheit  auf- 
treten, Organe  des  menschlichen  Körpers  ergreifen,  in  und  an  ihnen 
in  die  Erscheinung  treten,  rechtfertigen  aber,  das  von  den  beiden 
Instanzen  zuerkannte  Schmerzensgeld  auf  den  Betrag  von  5000  K 
zu  erhöhen.  Zu  einer  weiteren  Erhöhung  desselben   ist   kein   Anlaß 
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gegeben,  wie  sieh  aus  nachstehendem  ergibt.  Das  nach  §  1325  ABG 
zuznerkwinende  Schmerzensgeld  ist  den  erhobenen  Umständen  ent- 
sprechend zu  bemessen,  wobei  zu  bedenken  ist,  daß  es  lediglich  eine 
Gabe  für  die  ausgestandenen  und  die  etwa  noch  fortdauernden 
Schmerzen  ist  und  nur  für  diese  eine  Entschädigung  sein  solL  Es 
sind  daher  für  die  Bemessung  desselben  lediglich  die  Heftigkeit  und 
Dauer  der  Sehmerzen  und  nicht  die  Vermögensverhältnisae  des  Be- 
schädigten oder  des  zur  Leistung  des  Schmerzensgeldes  Verpflichteten 
maßgebend  —  das  letztere  schon  deshalb  nicht,  weil  das  Schmerzens- 
geld nicht  den  Charakter  einer  privatrechtlichen  Strafe  hat.  Das 
Schmerzensgeld  soll  dem  Beschädigten  lediglich  eine  Linderung  der 
mit  der  Beschädigung  verbundenen  Schmerzen  verschaffen  und  datf 
nie  so  weit  gehen,  daß  hiedurch  jemand  aus  einer  bestimmten  sozialen 
Klasse  in  eine  andere  Klasse  versetzt  würde,  wi^  es  vorliegend  durch 
den  Zuspruch  des  angesprochenen  Schmerzensgeldes  geschehen  würde. 
Es  kann  demnach  der  Rivision  nur  in  oberwähntem  beschränkten 
Maße  folge  gegeben  werden. 


9753. 

Klagerecht  des  gutgläubigen  Erwerbers  eines  vom  Aussteller 
vor  der  Begebung  verlorenen,  mit  dessen  Blanko-Indossament 
versehenen  Wechsels  gegen  den  Aussteller  und  den  Akzeptanten. 

E.  T.  18.  JEfli  im  Z.  S215.  -  (MUOIB-ZIlL  859.  Heft  8  61 1907.) 

I.  LG  Gras, 
n.  OLG  Graz. 

Den  über  die  Wechselklage  des  A  gegen  die  B  als  Akzeptanten 
und  C  als  Aussteller  und  (xiranten  erlassenen  Zahlungsauftrag  be- 
kämpften die  Beklagten  mit  der  Einwendung,  A  sei  unrechtmäßig 
in  den  Besitz  des  Wechsels  gelangt.  Ende  November  habe  C  Oeld 
benötigt  und  ein  gewisser  P  habe  ihm  solches  gegen  Akzept  seiner 
Frau,  der  B,  und  seine,  des  C  eigene  ITnterschrift  zu  verschaffen  ver- 
sprochen. C  habe  sohin  am  28.  November  1906  einen  Wechsel  über 
600  K  vollständig  ausgefüllt  und  auf  drei  Monate  ä  dato  fällig 
gestellt.  Diesen  Wechsel  unterschrieb  B  als  Akzeptantin  und  C  auf 
der  Vorder-  und  Rückseite.  Mit  diesem  habe  sich  C  zu  dem  genannten 
P  zwecks  Geldbeschaffung  begeben  —  bei  diesem  angelangt,  jedoch 
den  Verlust  des  Wechsels  bemerkt  und  sogleich  in  zwei  Tagesblättem 
ein  bezügliches  Verlustinserat  eingerückt  und  tags  darauf  in  der 
Kanzlei  des  Dr.  S  die  Amortisierung  des  Wechsels  eingeleitet,  wobei 
unliebsamer  Weise  infolge  einer  Irrung  bei  der  Informationdauf- 
nahme  die  Weehselsumme  statt  mit   600  K  mit  6000  K   angegeben 
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wurde.  Wie  sich  nun  gelegentlich  der  Präsentation  de»  Wechsels 
durch  den  Kläger  herausstellte,  vermag  derselbe  den  Votmann  nicht 
anzugeben  und  scheint  daher  auf  fahrlässige  Weise  den  abhanden 
gekommenen  Wechsel  erworben  zu  haben.  Demgegenüber  führt  Säger 
an,  daß  die  Eheleute  B  und  C  ihm  bereits  bei  Erwerbung  des  gegen- 
ständlichen Wechsels  bekannt  waren,  indem  sich  dieselben  bereits  im 
Frühjahr  1906  durch  die  Agenten  T  und  U  an  ihn  gewendet  hatten, 
um  auf  Wechsel  Geld  zu  erhalten,  Kläger  sie  jedoch  ob  eigenen  Geld- 
mangels auf  den  Herbst  vertrösten  mußte.  Die  B  habe  sich  selbst  in 
der  Zwischenzeit  an  ihn  gewendet  und  die  gleiche  Auskunft  erhalten. 
Anfangs  Dezember  1906,  u.  zw.  während  der  Dauer  des  sogenannten 
Andrä-Fetzenmarktes,  sei  ein  gutgekleideter  Mann  in  des  Klägers 
Wohnung  erschienen,  der  auch  seinen  Namen  nannte  (den  Kläger 
jedoch  vergaß),  den  vorliegenden  Wechsel  zum  Kauf  anbot  und  dabei 
sagte,  daß  er  den  Wechsel  von  C  zu  dem  Zweck  erhalten  habe,  um 
Geld  darauf  zu  erhalten.  Auf  das  gegebene  Versprechen  sich  er- 
innernd, habe  Kläger  für  den  Wechsel  690  K  zugezählt  und  sei 
Zeuge  ü  gerade  dazugekommen.  Die  T.  J.  hielt  den  Zahlungsauftrag 
aufrecht. 

Gründe : 

Der  Gerichtshof  hat  die  Angaben  der  Beklagten  als  den  Tat- 
sachen entsprechend  angenommen,  einerseits  mit  Rücksicht  auf  deren 
Glaubwürdigkeit  an  sich,  anderseits  im  Hinblick  auf  die  Bescheini- 
gung durch  die  vorliegenden  Insertionen  und  die  tatsächlich  einge- 
leitete Amortisierung  des  Wechsels,  welche  sich  auf  den  gegenständ- 
lichen Wechsel  ohne  Zweifel  bezieht,  indem  der  beklagtersei ts  be- 
hauptete Irrtum  in  der  Wechselsumme  mit  6000  K  —  statt  600  K  — 
leicht  miiglich  ist  und  auch  das  Datum  des  Wechsels  mit  dem  zu 
amortisierenden  Wechsel  nur  um  einen  Tag  variiert  und  es  wohl 
möglich  ist,  daß  C  das  Datum  des  Wechsels  nicht  mehr  so  genau  in 
Erinnerung  hatte,  sind  doch  von  ihm,  resp.  waren  von  ihm,  wie  er 
selbst  angibt,  verschiedene  Wechsel  in  Umlauf.  Kam  nun  der  Kläger, 
wie  als  feststehend  angenommen  werden  soll,  in  den  Besitz  des  gegen- 
ständlichen und  verlorenen  Wechsels,  so  ist  er  zur  Herausgabe  des- 
selben gemäß  Art.  74  WO  als  nach  Art.  36  legitimierter  Besitzer  nur 
verpflichtet  und  daher  auch  zur  gegenständlichen  Klage  nur  dann 
nicht  legitimiert,  wenn  ihm  beklagt erseits  nachgewiesen  werden  kann, 
daß  er  den  Wechsel  in  bösem  Glauben  erworben  hat  oder  ihm  bei 
Erwerbung  des  Wechsels  eine  grobe  Fahrlässigkeit  zur  Last  fällt. 
Nachdem  das  erstere  Moment  „böser  Glaube"  beklagterseits  selbst 
nicht  behauptet  wird,  erübrigt  nur  die  I^sung  der  Frage,  ob  dem 
Kläger  bei  Erwerbung  des  Wechsels  eine  grobe  Fahrlässigkeit  zur 
Last   fällt.  Unter  welchen  Umständen   der  gegenständliche  Wechsel 
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in  die  Hände  des  Klägers  kam,  hat  der  Gerichtshof  auf  Grund  der 
beeideten  vollkonmien  glaul>würdigen  Aussage  des  Zeugen  ü  als  er- 
wiesen angenommen.  Nach  dieser  Aussage  hat  Kläger  einer  dem- 
selben und  dem  Zeugen  unbekannten  Persönlichkeit  die  volle  Wechsel- 
valuta ausbezahlt  und  sich  lediglich  10  K  als  Zinsen  für  die  Laufzeit 
des  Wechsels  vorbehalten,  und  beruhigte  dieser  Mann  noch  den  Kläger 
über  die  Kreditfähigkeit  der  Wechselschuldner.  In  dieser  Art  und 
Weise  der  Erwerbung  des  gegenständlichen  Wechsels  hat  nun  das 
Gericht  keine  grobe  Fahrlässigkeit  im  Sinne  des  Art.  74  WO  erblickt. 
Eine  grobe  Fahrlässigkeit  im  Sinne  zit,  Gesetzesstelle  ist  nur  dann 
vorhanden,  wenn  der  Erwerber  des  Wechsels  bei  Anwendung  gewöhn- 
licher Aufmerksamkeit  hätte  wahrnehmen  können,  da^  der  Geber 
des  Wechsels  nicht  der  rechtmäßige  Inhaber  war,  z.  B.  offenkundige 
Fälschung  des  Indossaments.  Dies  trifft  aber  auf  den  gegenständ- 
lichen Fall  nicht  zu.  Xach  den  Angaben  des  Klägers,  die  beklagter- 
sei ts  nicht  bestritten  sind,  war  das  Ehepaar  B  und  C  dem  Kläger 
durchaus  nicht  fremd,  es  hatte  sich  bereits  früher  an  denselben  wegen 
Wechselkrcdit  gewendet  und  war  vom  Kläger  auf  spätere  Zeit  ver- 
tr(»stet  worden,  ebenso  war  es  dem  Kläger  bekannt,  daß  die  Beklagt« 
sich  unbestrittenermaßen  bekannter  Agenten  bedienen,  imi  ihre 
Wechsel  zu  placieren,  so  daß  Kläger  wohl  mit  gutem  Grund  an- 
nehmen konnte,  der  unibekannte  Mann  sei  ein  Abgesandter  C's,  baw. 
in  rechtmäßigen  Besitz  des  Wechsels  gelangt.  Auch  darf  die  Über- 
einstimmung der  Ausstellungszeit  des  Wechsels  (28.  November  1906) 
mit  dem  Erscheinen  des  unbekannten  Mannes  beim  Kläger  (Andra- 
niarkt,  30.  November  bis  1.  Dezember  1906)  nicht  übersehen  werden. 
Faßt  man  alle  diese  Momente  zusammen,  so  muß  gesagt  werden,  daß 
Kläger  bei  Erwerbung  des  Wechsels  nicht  grob  fahrlässig  gehandelt 
hat.  Derselbe  erscheint  sohin  formell  und  materiell  zur  gegenständ- 
lichen Klage  legitimiert. 

Der   Berufung  wurde  keine   Folge  gegeben. 

Gründe : 

Der  Wechsel  ist  ein  vom  unterliegenden  Rechtsgrund  und  von 
den  zivilrechtlichen  Beziehungen  der  Kontrahenten  losgelöster 
Formalakt.  Die  Einwendimgen  richten  sich  vorliegend  auch  nicht 
gegen  den  an  dem  Valutageschäfte  beteiligten  Mitkontrahenteu, 
sondern  ß:cgen  einen  unbeteiligten  Dritten,  welcher  den  Wechsel 
gegen  Bezahliuig  der  Wechj^elvaluta  im  Wege  des  Blanko-Indossa- 
ments  (Art.  12  WO)  erworben  hat.  Der  Kläger  ist  gemäß  Art.  36 
WO  als  Eigentümer  des  Wechsels  legitimiert  und  deduziert  seine 
(iläubigerschaft  aus  dem  urkundlichen  Besitze  des  Wechsels.  Da  eine 
Realisation  der  Wechselobligation  nur  durch  den  Besitz  der  Wechsel- 
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Urkunde  möglich  ist,  vereinigt  sieh  das  Recht  auf  den  Wechsel  und 
das  Recht  aus  dem  Wechsel  in  der  Person  des  Besitzers  und  tritt 
dadurch  die  dingliche  Natur  des  Wechsels  in  die  Erscheinung,  so  daß 
der  Besitzer  sich  gegen  jedermann,  der  seine  wechselberechtigten  Be- 
fugnisse bestreitet,  schützen  kann.  In  dieser  Richtung  stehen  ihm  die 
Rechtsvermutungen  der  Rechtmäßigkeit  und  der  Redlichkeit  nach 
den  §§  323  und  328  ABG  zur  Seite  und  die  Beklagten  könnten  von 
dem  Zurückforderungsrechte  nur  dann  Gebrauch  machen,  wenn  der 
ihnen  obliegende  Beweis  gelänge,  daß  der  äußerlich  (Art.  36  WO) 
legitimierte  Inhaber  den  Wechsel  in  bösem  Glauben  oder  unter  grober 
Fahrlässigkeit  erworben  hat  (Art.  74  und  82  WO).  Daß  weder  die 
eine  noch  die  andere  Voraussetzimg  zutrifft,  hat  das  Erstgericht  in 
zutreffender  Weise  ausgeführt  \md  wird  sich  diesfällig  auf  die  von 
dem  Berufimgswerber  reicht  widerlegten  erstrichterlichen  Ausführun- 
gen bezogen.  Die  Zitation  des  §  373  ABG  beweist  nichts  gegen  den 
Kläger;  §  373  ABG  besagt  nur,  daß  derjenige,  der  den  Vormann 
nicht  anzugeben  vermag,  als  der  rechtlich  Schwächere  (schwächere 
Titel  §  372)  dem  Stärkeren  weichen  muß,  nicht  aber,  daß  er  als  Grob- 
fahrlässiger  anzusehen  ist;  übrigens  hielt  der  Kläger  aus  guten  Grün- 
den den  C  als  ^inen  Vormann,  von  dessen  mutmaßlichem  Bevoll- 
mächtigten er  den  Wechsel  übernahm. 

Auch  die  Revision  blieb  ohne  Erfolg. 

Gründe : 

.  .  .  Aber  auch  der  Revisionsgrund  des  §  503,  Abs.  4,  ZPO  ist 
nicht  gegeben.  Diesbezüglich  wird  unter  Bezugnahme  auf  die  Ent- 
scheidungsgründe der  beiden  Unterinstanzen  nur  folgendes  bemerkt: 
Der  Art.  74  WO  setzt  lediglich  einen  nach  Art.  36  WO  legitimierten 
Wechselbesitzer  voraus,  weshalb  sich  auf  ersterwähnten  Artikel  jeder 
berufen  kann,  der  formell  als  Wechselinhaber  erscheint.  Ist  diese 
formelle  Voraussetzung  vorhanden,  so  kommt  es  nur  mehr  darauf  an, 
ob  der  Wechsel  etwa  in  bösem  Glauben  erworben  wurde,  oder  ob  dem 
Erwerber  bei  Erwerbung  desselben  eine  grobe  Fahrlässigkeit  zur  Last 
fällt,  wobei  der  Begriff  „Erwerbung"  nicht  in  streng  juristisch-tech- 
nischem iSinn^  zu  nehmen  ist,  weil  nach  dem  Zwecke  des  Art,  74  WO 
Eigentum  und  B^itz  auch  dann  erworben  werden  soll,  wenn  der  Vor- 
mann  nicht  rechtmäßiger  Eigentümer  oder  Besitzer  war,  voraus- 
gesetzt, daß  beim  Erwerber  böser  Glauben  oder  grobe  Fahrlässigkeit 
mangelt.  Nachdem  nun  nach  den  vorliegenden  Feststellungen  der  als 
Bianco-Giratar  ausgewiesene  Kläger  den  Wechsel  weder  in  bösem 
Glauben  erworben  hat,  noch  demselben  bei  dessen  Erwerbung  eine 
grobe  Nachlässigkeit  zur  Last  fällt,  da  dem  Kläger  das  Ehepaar  B 
und  C  bekannt  war  und  derselbe  wußte,  daß  sich  dasselbe  der  Ver- 
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mittlung  durch  Agenten  bediente,  um  Wechsel  zu  placieren,  so  kann 
Kläger  nach  Art.  74  WO  zur  Herausgabe  des  eingeklagten  Wechsels 
nicht  verhalten  werden  und  erscheint  die  rechtliche  Beurteilung, 
welche  die  Streitsache  gefunden  hat,  vollkommen  gerechtfertigrt. 


9754. 

Zulässigkeit  der  Protokollarberufung  durch  die  in  i.  J.  von  einem 
Notar  vertretene  Partei  an  einem  Orte  mit  weniger  als  zwei 

Advokaten. 

L  V.  19.  inid  1907,  Z.  7580.  -  (öellers-ZDL  292.  Heft  9  62 1907.) 
Die  Rechtsansicht,  daß  die  Vorschrift  dee  §  465  ZPO,  derzufolge 
an  Orten,  an  welchen  nicht  wenigstens  zwei  Advokaten  ihren  Sitz 
haben,  die  Berufungsschrift  durch  gerichtliche  Protokollerklärung 
ersetzt  werden  kann,  welche  der  Mitwirkung  eines  Advokaten  nicht 
bedarf,  nur  dann  Platz  greife,  wenn  die  Partei  selbst  oder  deren 
rechtsunkundiger  Machthaber  die  Berufung  anbringen  will,  findet 
im  Wortlaut  des  Gesetzes  keine  Stütze  und  es  läßt  sich  auch  nicht 
erkennen,  daß  die:?e  vom  Berufungsgericht  gemachte  Unterscheidung 
der  Absieht  des  Gesetzes  entsprechend  ist.  Es  sollte  doch  in  dem 
obgenannten  Fall  eine  Erleichterung  für  die  Partei  statuiert  werden 
imd  nichts  deutet  darauf  hin,  daß  diese  Erleichterung  wegfallen  soll, 
wenn  ein  Notar  die  Parteienvertretung  geführt  hat.  Es  war  daher 
unbegründet,  vom  Berufungswerber  eine  von  einem  Advokaten  gefer- 
tigte protokollarische  oder  schriftliche  Berufung  zu  verlangen  und 
ihm  hiezu  unter  der  Sanktion  der  Rechtsfolge  des  §  85  (2)  ZPO 
eine  Frist  zu  erteilen.  Vielmehr  liegt  eine  formell  zulässige  Berufung 
vor,  welche  nicht  unter  Hinweis  auf  den  B.  vom  20.  April  1907  ver- 
worfen werden  durfte.  Hiedurch  und  durch  §  52  ZPO  ist  die  obige 
E.  begründet. 


9755. 

Dadurch,  daß  der  Advokat  an  einem  vom  Standort  seiner  Kanzlei 
verscliiedenem  Orte  wohnt  und  die  Führung  der  Kanziei  seinem 
Konzipienten  überläßt,  verletzt  er  die  Pflichten  seines  Berufes 
und  beeinträchtigt  er  die  Ehre  und  das  Ansehen  seines  Standes. 

E.  T.  20.  Jiml  1907.  Z.  2209.  —  (OH  45  tt  1907.) 

Der  Advokat  K  vcrleg'te  seine  Kanzlei  von  Y.  nach  X.,  wohnt« 
aber  auch  weiterhin  in  Y.  und  überließ  die  Führung  seiner  Kanzlei 
in  X.  einem  Advokaturskandidaten.  K  beschränkte  sich  dÄTauf,  von 
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Zeit  zu  Zeit  nach  X.  zu  komaneTi,  wo  er  sich  dann  für  die  Geschäfte 
seiner  Kanzlei  interessierte.  Der  Disziplinarrat  der  Advokatenkammer 
famd  K  wegen  diese«  Vorgeheitö  dier  Verletzung  der  Beruf sipflichten 
und  dej-  Beeinträohtigning  der  Ehre  und  des  Ansehens  des  Standes 
nach  §  1,  9,  21  und  28  AO  söhuldig. 

Der  Berufung  des  Angeschuldigten  hat  der  Disziplinarsemat  des 
OQH  keine  Folge  gegeben. 

G  r  ün  de: 

Auf  Grund  der  Aussagen  desi  Gemeindievorsteherstellvertreters 
in  X.,  Kasimir  S,  und  des  Advokaturskandidaten  P  stellt  das  ange- 
fochtene E.  fest,  daß  der  Angeschuldigte  ungeachtet'  der  Übersied- 
lung seines  Amtssitzes  nach  X.  beständig  in  Y.  wohnte  \md  seine 
Kanzlei  nicht  persönÜich  geleitet,  sondern  die  Führung  derselben 
einem  Adlvokaturskandidaten,  somit  einer  nichtquaJifizierten  Person 
anvertraut  hat.  Diese  Annahme  des  Di'^iplinarrat«?  muß  als  richtig 
und  begründet  bezeichnet  werden,  zun^l  die  Ausführungen  der  Be- 
schwerde mit  der  Widerlegung  des  tatsächlichen  Materials,  auf  Grund 
dessen  der  Disaiplinarrat  zur  obeirwäibnten  Überzeugung  gelangte, 
sich  nicht  einmal  befassen,  gegen  die  Richtigkeit  der  dem  angefoch- 
tenen E.  zugrunde  gelegten  Tatumstände  keine  Einwendung  erheben 
und  lediglich  vom  Staivdpunkt  des  Gesetzes  das  Verhalten  des  An- 
geschuldigten zu  rechtfertigen  suchen.  Aber  auch  in  rechtlicher  Rich- 
tung ist  die  Beruiumg  nicht  begründet  und  diej?bezüglich  wird  der 
Beschwerdeführer  auf  die  richtigen  Gründe  des  angefochtenen  E. 
verwiesen,  wobei  auf  die  Ausführungen  der  Berufung  noch  zu  be- 
merken ist,  daß  in  der  Legitimation  eines  AdvokatursJcandidaten  zur 
Vertretung  bei  denjenigen  VerhanJdlungen,  wo  die  Beiziehung  eines 
Advokaten  nicht  ausdrückdich  vorgeschrieben  ist  (§  15  AO)  noch 
nicbit  die  Ermächtigung  des  ersteren  zur  Suibstitution  eines  Advo- 
katen hzw.  zur  Leitung  einer  Advokaturskanaslei,  wie  es  vorliegend 
der  Fall  ist,  inbegriffen  ist,  und  daß  der  Umstand,  daß  die  Parteien 
sich  deswegen  nicht  beklagt  hatten,  für  die  rechtliche  Beurte^ilung 
der  Sache  ohne  Belang  ist. 


9756. 

Das  Recht  zur  Bestreitung  der  Ehelichkeit  der  Geburt  steht 
auch  dem  Kinde  zu. 

E.  T.  25.  IIUll  1907,  Z.  6867.  -  (HB  1099  ei  1908.) 
Die   I.   J.   wies   nach   durchgefülirter   mündlicher   Verhandlung 
das  Begehren  der  gegen  den  zur  Verteidigung  der  Ehelichkeit  der 
Geburt   der  Klägerin   aufgestellten   Kurator    gerichteten   Klage,    ©3 
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werde  fest,gestellt,  daß  die  von  der  Mutter  der  Klägerin  g^eborene, 
als  eheliches  Kind  des  Ehegatten  derselben  in  das  Taufbudi  einge- 
tragene Klägerin  nicht  ein  Kind  des  Genannten,  sondern  ein  unehe- 
licbeB  Kind  der  Ehegattin  eei,  ab. 

Nachdem  es  nämlich  in  seiner  B^ründung  vorausgeschickt 
hatte,  daß  die  in  den  §§  158  und  159  ABG  normierte  Klage  keines- 
wegs eine  FeststeHungsklage  im  Sinne  des  §  228  ZPO,  sondern 
vielmehr  eine  auch  hinsichtlich  der  formellen  Voraussetzungen  im 
materiellen  Rechte,  d.  i.  im  ABG  geregelte  Klage  eigener  Art  ist, 
es  daher  eines  Nachweises  des  rechtlichen  Interesses  der  Klageseite 
an  der  alsbaldigen  Feststellung  der  Unehelichkeit  der  Geburt  nicht 
bedarf,  verneinte  es  die  für  das  weitere  Verfahren  präjudizierende 
Vorfrage,  ob  der  Klägerin  das  in  Anspruch  genommene  Klagerecht 
überhaupt  zustehe,  aiis  nachstehenden 

E  r  w  ägoi  ng  en: 

iDie  Ehe  imd  der  darauf  begründete  Familienstand  ist  nicht 
mir  in  privatrechtlicher,  sondern  auch  in  öfFentlich-reohtlicher  Be- 
ziehung von  eminenter  Bedeutung. 

Diese  Bedeutsamkeit  de«  Eheinstituts  und  der  daraus  resultie- 
renden Statusverhälftnisse  in  öffentlicher  Richtung  —  es  sei  diesfalls 
nur  beispielsweise  auf  Matrikenführung,  Staatsbürgerschaft,  Heimat- 
recht verwiesen  —  mußte  den  Gesetzgeber  geradezu  zwingen,  die 
Voraussetzungen  für  die  Anfechtbarkeit  der  Ehelichkeit  der  (Geburt 
in  genauester,  jeden  Zweifel  axisschließender  Weise  zu  fixieren.  Nur 
von  diesem  Gesichtspunkt  aus  ist  es  zu  erklären,  daß  der  Gesetz- 
geber in  Verfolgung  des  Zweckes,  bestmögliche  Sicherheit  und  Sta- 
bilität in  Hinsicht  auf  den  Status  der  Staatsbürger  zu  schaffen,  mit 
Festlegung  einer  für  die  Ehelichkeit  der  Geburt  streitenden  Rechts- 
vermutung (§  138  ABG)  die  Anfeohtungsbereehtigung  des  Ehegatten 
an  die  verhältnismäßig  kurze,  vom  Richter  von  Amts  wegen  zu  be- 
achtende Frist  von  drei  Monaten  a  tempore  scientiae  geknüpft  und 
dem  Kind  im  Bestreitungsfall  nicht  bloß  einen  von  Amts  wegen  zu 
bestellenden  Vertreter  (Kurator)  beigeordnet,  sondern  diesen  viel- 
mehr zur  pflichtgemäßen  Verteidigung  der  Ehelichkeit  der  Geburt 
bestimmt  hat. 

Aber  auch  bezüglich  der  anfeohtungsberechtigten  Personen  — 
u.  zw.  nicht  zuletzt  in  dieser  Richtung  —  mußte  der  Gesetzgeber, 
wollte  er  den  erwähnten,  durch  öffentlich-rechtliche  Rücksichten  ge- 
botenen Zweck  voll  erreichen,  genaue  und  jedem  Zweifel  entrückte 
Normen  treffen. 

Das  ABG  stellt  nun  allerdings  den  Grundsatz,  daß  „nur"  der 
Ehegatte  und  mit  gewisser  Beschränkung  dessen  Erben  bestreitungs- 
berechtigt seien,  expressis  verbis  mit  dieser  Schärfe  nicht  auf.  Allein 


Digitized  by  VjOOQiC 


9756.  Ehelichkeitsbestreitong.  613 

die  Art  und  Weise,  wie  der  Gesetzgeber  von  der  Bestreituntg"  in  Hin- 
sicht auf  die  Person  des  Bestreitun^bereohtigten  (Ehegatte  — 
Erben)  Erwähnung  macht,  läßt  keinen  begründeten  Zweifel  darüber 
aufkommen,  daß  er  doch  mir  den  Ehegatten  hzm,  dessen  Erben  als 
zur  Bestreitung  der  Ehelichkeit  der  Geburt  berechtigt  angesehen 
wissen  wollte. 

Das  ABG  beginnt  nämJioh,  wie  sich  dies  wohl  aus  der  Katur 
der  Sache  von  selbst  ergibt,  mit  dem  „Mann"  als  Bestreitungsberech- 
tigten (§  158)  und  fügt  im  §  159  hinzu,  daß  das  Bestreitungsi^edit 
„auch"  dessen  Erben,  denen  ein  Abbruch  an  ihren  Rechten  geschähe, 
zukomme.  Diese  mit  dem  Wort  „auch"  erfolgte  Anreihung  der  das 
Bestreitungsrecht  der  Erben  "behandelnden  Anordnung  an  die  Be- 
stimmung, die  vom  Bestreitungsrechte  des  Mannes  spricht,  läßt 
deutlich  erkennen,  daß  die  Redaiktoren  des  ABG  jeden  andern  als 
den  Mann  tmd  dessen  Erben,  somit  auch  das  Rind  selbst  vom  Be- 
streitungsrecht  ausschließen  woBten.  Es  hieße  auch  dem  G^esetzgebe^ 
vom  Jalire  1811  eine  gröbliche  Inkonsequenz  imputieren,  wollte  man 
annehmen,  daß  er,  da  er  doch  aus  dem  obenangeführten  Grunde  dem 
Bestreitungsrechte  des  Ehemannes  die  knappen  Zeitgrenzen  von.  drei 
Monaten  gezogen  hat,  das  Bestreitungsrecht  des  Kind^es  hingegen 
zeitlich  uabeschränkt  zulassen  wollte,  welche  Folgerung  mit  Bedacht 
auf  §  1481  ABG  gezogen  werden  müßt-e,  wenn  man  dem  Kind  in  der 
durch  nichts  begründeten  Annahme,  daß  in  den  §§  158  und  159  ABG 
der  Ehemann  und  dessen  Erben  nicht  aussohluß-,  also  nur  beispiels- 
weise ab  Bestreitungaberechtiigte  erwähnt  werden,  das  Bestreitungs- 
recht üiberhaupt  erteilt.  Es  liegt  nichts  näher,  als  daß  der  Gesetz- 
geber im  FäH,  als  er  auch  dem  Kinde  das  Bestreitungsrecht  erteilen 
wollte,  auch  dieses  Bestreitungsrecht,  z.  B.  in  Festsetzung  einer  von 
der  erreichten  SeIbstl>estimmungsfäJiigkeit  des  Kindes  laufenden 
Frist  zeitlich  begrenzt  hätte. 

Es  muß  des  weiteren  berücksichtigt  werden,  daß  der  Gesetz- 
geber durch  die  normierte  Präsumtion  der  ehelichen  Geburt  (§  138) 
nur  das  Interesse  des  Kindes,  daß  diesem  das  in  Werten  allerdings 
nicht  ausdrückbare,  aber  eben  deshalb  unschätzbare  Gut  der  Ehe- 
lichkeit der  Geburt  zukomme,  wahren  wollte  und  wohl  gerade  mit 
Rücksicht  auf  den  von  ihm  gegenüber  den  unehelichen  Kindern  ver- 
tretenen, nichts  weniger  als  günstigen  Standpunkt  geradezu  wahren 
mußte;  um  ein  anderes  Interesse,  mag  dieses  nun  in  einem  mate- 
riellen oder  sonstigen  Vorteile  begründet  sein,  war  es  dem  Gesetz- 
geber gewiß  nicht  zu  tun,  wenn  es  ihm  auch  sicherlich  nicht  ent- 
gangen ist,  daß  sich  Fälle  ereignen  können,  in  denen  dem  Kinde  der 
Status  der  Unehelichkeit  vorteilhafter  erscheint  als  jener  der  Ehe^ 
lichkeit. 
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Üt^rigeiiß  ist  es  nicht  aufgeschlossen,  daß  ein  derartiges  Intcr- 
es<?e  auch  in  soliehen  Fällen  verletzt  erscheint,  in  denen  auf  Grund 
des  vom  Ehemann  gemäß  §  158  durchgeführten  Prozesses  zugunsten 
der  Ehelichkeit  rechtskräftig  entschieden  worden  ist,  und  doch  müßte 
das  zur  Eigeniberechtigung  und  zu  der  Eikenntnis  gelangende  Kind, 
/laß  ihm  der  im  Bestreitungsprozeß  bestellte  Defensor  zwar  in  pflicht- 
gemäßer Durchführung  der  ihm  gesetzlich  vorgezeichneten  Aufgabe, 
jedoch  gegen  »ein  die  Ehelichkeit  überwiegendes  anderweitiges  Inter- 
esse diese  Ehelichkeit  viaidiziert  habe,  da»  im  Sinne  des  Gesetzes  zu 
seinen  Gunsten  lautende  U.  für  und  gegen  sich  gelten  lassen! 

Zu  demselben  Resultat,  daß  nämlich  dem  Kinde  das  Bestrei- 
tungsrecht hinsrichtlioh  der  Ehelichkeit  seiner  Geburt  nicht  zusteht, 
gelan'gt  man  auch,  wenn  man  die  hietorische  Rechtsentwicklung  und 
die  Entstehungsgeschichte  der  in  Betracht  kommenden  Normen  des 
ABO  ine  Auge  faßt. 

J>ie  römischen  Rechtsquellen  erwähnen,  was  bei  der  reichen 
KasuiiTtik  derselben  um  so  auffälliger  ist,  ein  dem  Kinde  selbst  zu- 
stehendflB  Bestreitu-ngsrecht  hinsichtlich  seiner  Legitimität  mit 
kednean  Wlorte  (1.  1,  §  6,  12,  16,  1.  2  1.  3  D.  de  agnoscendis  liberis, 
25,  3).  Ebensowenig  kannte  dias  kanonische  Recht  ein  solches  Be- 
streitungsrecht  (vgl.  c.  11  X.  qui  filii  sunt  legitimi,  4,  17). 

Nicht  anders  stand  es  in  den  verschiedenen  deutschen  Land- 
rechten und  auch  im  gemeineai  Rechte,  hinsichtlich  dessen  allerdings 
eine  ziemlich  verbreitete  Auffa^isung  dahin  ging,  daß  im  Fall,  als 
der  Ehemami  verstorben  war,  ohne  auf  das  Anfechtungsrecht  au«» 
drücklich  oder  stillschweigend  verziehtet  zu  haben,  d^s  Beatreitung*- 
recht  einem  jeden  rechtlich  daran  Interessierten  zustehen  sollte.  Daß 
das  Bestreitungsrecht  jedoch  auch  dem  Kind,  u.  zw.  ohne  die  vor- 
erwähnte Einrieb ränkung  zustehe,  wurde  auch  in  der  gemeinrecht- 
lichen Doktrin  niemals  bt^hauptet. 

Das  Josefinische  bürgerliche  Gesetzbuch  (Patent  vom  1.  No- 
vemiber  1780,  Nr.  591)  nahm  zur  gegenständlichen  Frage  in  der  Form 
Stellung,  daß  es  im  vierten,  von  den  Rechten  zwischen  Eitern  und 
Kindern  handelnden  llaupt-^tücke  (§  2)  erklärte:  „Niemand  als  der 
Manji  ist  berechtigt,  gegen  die  eheliche  Geburt  eines  Kindes  Zweifel 
zu  erheben."  Es  muß  hier  bemerkt  werden,  d^ß  dieses  kategorische 
„Niemand**  nicht  so  sehr  gegen  das  auch  vor  diesem  Gesetze  niemals 
und  nirgendvs  ausdrücklich  zugela>^^ene  Bestreitungsrecht  des  Kindes, 
sondern  vielmehr  gegen  jenes  dritter  allenfalls  interessierter  Per- 
sonen, denen  ja  nach  der  vorausgegangenen  gemeinrechtlichen 
Doktrin,  wenn  auch  nicht  unbestritten,  das  Anfechtungsrecht  zuge- 
billigt worden  war,  gerichtet  ist. 

Desgleichen  sc^hloß  auch  das  Allgemeine  Landrecht  für  die 
preußischen    Staaten    vom    1.    Juli    1704    das    Bestreitungsrecht    des 
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Kindes  dadurch  aus,  daß  es  (§  14)  „die  Verwandton,  wenn  der  Mann 
vor  detm  Austrag  deor  Sache  verstirbt,  zur  Fortsetzung  wohl  befugt" 
bezeichnete,  im  §  16  aber  anordnete,  daß,  „wenn  aber  der  Mann  bei 
seinen  Lobzeiten  das  Kind  für  das  seiuige  ausdrücklich  oder  still- 
schweigend anerkannt  hat,  die  Verwandten  des  Mannes  die  Recht- 
mäßigkeit desseliben  niemals  anfechten  können". 

Auch  da§  westgalizische  bürgerliehe  Gesetzbuch  (Patent  vom 
13.  Februar  1797,  JGS  Nr.  336,  §  134)  anerkannte  nur  den  Ehemann 
als  den  Beätreitungsbejechtigten. 

Bei  der  Beratung  des  Entwurfes  des  gegenwärtigen  ABG  wurde 
der  Antrag  gestellt,  einen  Paragraphen  aufzunehmen,  wonach  unter 
der  Voraussetzung,  daß  der  verstorbene  Ehenmnn  die  eheliche  Geburt 
des  Kttiides  weder  ausdrücklich  noch  stillschweigend,  d.  i.  durch 
Unterlassung  der  ihm  zugestandenen  Bestreitung,  anerkannt  hat,  den 
nächsten  Erbanwärtern  das  Bestreitungsrecht  innerhaJh  einer  Jahres- 
frist nach  dem  Tode  des  vorgeblichen  Vaters  zustehen  sollte.  Über 
Antrag  Zeillers  wurde  jedoch  mit  Stimmenmehrheit  beschlosßen,  von 
der  Aufnahme   des   beantragten  Paragraphen   abzusehen. 

Erst  bei  der  „Revision"  des  ABG  (§  123)  wurde  die  Aufnahme 
eines  Paragraphen  beschlossen,  nach  welchem  im  Fall,  als  der  Mann 
vor  dem  ihm  zur  Bestreitung  der  ehelichen  Geburt  verwilligten  Zeit- 
räume stirbt,  innerhalb  de:*  Zeitraumes  von  drei  Monaten,  vom  Tode 
des  Mannes  gerechnet,  auch  die  Erb>eii,  denen  ein  Abbruch  an  ihren 
Rechten  geschähe,  aus  den  angefülirten  Gründen  die  eheliche  Geburt 
eine«  solchen  Kindes  bestreiten  können. 

Bei  der  Superrevision  (§  149)  wurde  diese  Ausdehnung  des  B.^- 
streitungsrechtes  mit  einer  unwesentlichen  stilistischen  Änderung 
(„aus  dem  angeführten  Grunde"  anstatt  „aus  den  angeführtöii 
Gründen")  akzeptiert  und  ist  dieselbe  in  dieser  Gestalt  in  den  §  159 
übergegangen  (Dr.  Jul.  Ofner,  Urentwurf,  S.  153,  I.  Bd.,  und  S.  511^ 
IL  Bd.).  Die  Beratungsprotekolle  ergeben  sonach  nicht  den  min- 
desten Anhaltspunkt  für  die  Annahme,  daß  die  Redaktoren  des  ABG 
das  Besitreitungsrecht  auch  dem  Kind,  u.  zw.,  sei  es  (wie  Klägerin 
es  geltend  macht),  ganz  allgemein,  sei  es  mit  der  für  die  Erlben  gel- 
tenden zeitlichen   Beschränkung,  verleihen    «vollten. 

Auch  aus  der  von  dem  kategorischen  „Niemand"  des  Josefini- 
schen Gesetzbuches  abweichenden  Diktion  in  den  §§  156  ff.  kann  zu- 
gunsten des  Standpunktes  der  Klägerin  nichts  gefolgert  werden,  da 
sich  die  Redaktoren  mit  Rücksicht  auf  <len  lediglich  das  Anfech- 
tungsrecht des  Mannes  zulassenden  §  134  des  ürentwurfes  nur  die 
Frage  gestellt  haben  und  mit  Bedacht  auf  die  ihnen  vorliegende 
jahrhundertlange,  das  Bestreitungsrecht  des  Kindes  konsequent  aus- 
schließende Rechtsentwicklung  wohl  auch  nur  stellen  konnton,  ob 
außer  dem  Mann  auch  noch  den  Erben  das  Be^tnnt ungerecht  zu  ge- 
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währen  sei.  Den  Redaktoren  lag  dalier,  woHten  sie  nicht  entg>eg»en 
jeder  Gesetzestechnik  die  aufgestellte  Regel  durch  eine  Ansnfdune 
durchbrechen,  kein  Anlaß  zu  einer  im  Wortlaute  (,ymir"  —  ,»111^ 
bland")  dem  §  2  des  vierten  Hauptstüokes  des  Josefinischen  Gesetzes 
gleichkomanenden  Xorm  vor. 

Es  sei  des  weiteren  darauf  verwiesen,  daß  auch  die  ausländi- 
schen, dermalen  in  Gedtung  befindlichen  Gesetze  das  gegenständlidie 
Bestreitungsnecht  in  einer  Art  regeln,  daß  an  dem  Ausschlüsse  des 
Bestreituugsrechtes  auf  Seiten  de^  Kindes  nicht  gezweifelt  werden 
kann. 

So  bestimmt  z.  B.  §  1593  des  ABG  für  das  Deutsche  Reich,  daß 
die  Unehelichkeit  eines  Kindas,  welches  während  der  Ehe  oder  inner- 
halb 302  Tagen  nach  der  Auflösung  der  Ehe  geboren  is?t,  nur  gelteaid 
gemacht  werden  kann,  wi?nn  der  Mann  die  Ehelichkeit  a:ngefochten 
hat  oder,  ohne  das  Anfechtungsrecht  verloren  zu  haben,  gestorben 
ist.  irieraus  geht  zum  mindesten  dies  unzweifelhaft  hervor,  daß  das 
Kind,  wenn  ihm  Überhaupt  ein  Bestreitumg^echt  zukommt,  dieses 
wohl  nur  dann  geltend  machen  könnte,  wenn  der  Ehemann  weder 
ausdrücklich  noch  stillschiweigend  —  durch  Verstreichenlassen  der 
einjährigen  (§  1594)  Anfechtungsfrist  —  auf  die^ses  sein  Recht  ver- 
zichtet hat. 

Auch  aus  den  Motiven  zu  dies»öm  Gesetzbuche  geht  die  Absicht 
des  GesJetzgd^ers,  das  Bestreitumgsrecht,  sei  es  ganz  .aülgemein  oder 
mit  der  erwähnten  Einschrä-nkung,  auch  dem  Kinde  zu  gewähren, 
nicht  herivor;  dieselben  lassen  vielmehr  erkennen,  daß  der  Gesetz- 
geber im  Gegensatz  zum  preußischen  Landirecht  und  dem  Code  civil 
das  Anfechtungsrecht  dritter  Personen  lediglich  an  die  Vorauß- 
setzumg  eines  rechtlichen  Interesses  —  ohine  Rücksicht  auf  die  in 
den  vorgenannten  Gesetzen  geforderte  Verwandten-  hzw.  Erben- 
qualität —  knüpfen  wollte. 

Daß  alber  die  Redaktoren  des  deutschen  BGB  eine  Ausdehnung 
des  Best  reit  ungsrechtes  in  dem  Sinne,  daß  dieses  Recht  auch  dem 
Kinde  selbst  zustehen  sollte,  intendierten,  geht  weder  aus  diem  Wort- 
laute dieses  Gesetzes  noch  aus  dien  Motiven  hiezu  hervor.  (Vgl.  Mate- 
rialien zum  BGB  für  das  Deutsche  Reich,  B.  Mugden,  1899,  I.  Bd.) 

Ebenso  gibt  das  BGB  Italiens  (§  162  und  167  Codice  ciivile  del 
regno  d'ItaJia  ex  1865)  die  Bestreitungskl'age  dem  Mann  und  nur 
im  Fall,  als  dieser  vor  Erhebung  der  Klage  und  vor  Ablauf  der  ihm 
hiefür  erteilten  Fristen  verstirbt,  dessen  Erben. 

Den  gleichen  Standpunkt  nimmt  §  312  b«w.  317  des  Code 
Napoleon  ein. 

IKcse  völlige  Üibereiiistimmung  der  Gesetzgebung  der  verschie- 
densten Staaten  beweist,  daß  es  sich  hiebei  keineswegs  um  eine  bloß 
zufällige,  in  gleicher  Art  erfolgte  IRormierung  eines  der  Möglichkeit 
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nacii  mit  Bedadit  auf  Verschiodeiilieit  von  Land  und  Volk  unter- 
schiedlich normierbaren  Rechtsproblems  handelt;  <?s  deutet  diese  sel- 
tei>e  Übereinstimmung  vielmehr  unzweifelhaft  darauf  hin,  daß  die 
Außschließung"  des  Kindies  vom  jjregenständlichen  Bestreitun^reoht 
in  einer  von  Verschiedenheit  nach  Land  und  Volk  ganz  umalbhängigen 
—  weil  aus  dem  in  Wesenheit  immer  und  überall  gleichbleibenden 
ethisch-natünlichen  Verhältnisse  zwiscchen  Kind  und  Erzeu^r  ent- 
springenden —  Anschauung  wurzelt,  nach  welcher  es  ni(^t  angeht, 
daß  sich  das  Kind  demjenigen  gegenüber,  der  ihm  nach  dem  Gesetz 
als  ehelicher  Vater  erscheint,  gewissermaßen  zum  Richter  auf  wirf  t, 
und  nach  welcher  AuiffassuiDg  es  beim  freien  Ermessen  des  auch  in 
diesem  Belangte  zur  Wahrung  der  sittlichen'  Integrität  der  Familie 
berufenen  Ehemannes  stehen  muß,  zu  beurteilen,  ob  er  Grund  und 
Anlaß  zu  dier  ihm  gesetzHoh   gewährten   Bestreitung   hat. 

Unterläßt  der  Ehemann  die  Geltendmachung  des  ihm  zuste- 
henden Bestreitungsrechtes,  indem  er  aus  welchen  Gründen  immer 
die  gesetzlich  normierte  B^Jtreitungsfrist  unbenutzt  verstreichen 
läßt,  dann  ist  und  bleibt  das  in  der  Ehe  geborene  Kindi  ein  eheliches 
(§  138  ABG),  ma^  auch  dieses  selbst  wie  sicherlieh  im  vorliegenden 
Fall  ein  fernab  von  miaterieUen  Vorteilen  gelegenes  ideales  Inteiieese 
an  der  FeetsteUunig  seiner  Illegitimität  haben  und  mag  auch  der 
hieduTch  unerschütterlich  geschaffene  Rechtsizustand  den  allfällig  erb- 
berechtigten Verwandten  des  Ehemannes,  die  Namen  und  Standes- 
vorzüge mit  dem  Kinde,  welches  nach  ihrer  Überzeugung  hiezu  nicht 
berufen  wäie,  teilen,   afe  hart  und  ungerechtfertigt  erscheinen. 

Aus  allen  diesen  Erwägungen  war  das  Klagebegehren  ob  man- 
gelnder KlagelegitimÄtion  abzuweisen. 

'    'Dieses  U.  wurde  vom  Berufungsgerichte  bestätigt. 

Der  OGH  hat  der  Revision  der  Klägerin  Folge  gegeben,  das  U. 
des  Berufungsgerichtes  aufgehoben  und  die  Streitsache  zur  neuen 
Verhandlung  imd  E.   an  das  Berufungsgericht  zurückverwiesen'. 

Gründe: 

Die  von  beiden  Untei^gerichten  vertretene  Anschauung,  es  sei 
nach  dem  ABG  nur  dem  Ehegatten  und  seinen  beteiligten  Erben 
gestattet,  die  rechtliche  Vermutung  der  ehelichen  Geburt  zu  be- 
streiten, ist  rechtsirrtümlich.  Das  Verhältnis  zwischen  dem  Kind  und 
seinen  eheHehen  Elrtem  ist  ein  privatrechtliches  (§  1  und  137  ABG) 
und  es  muß  daher  jedem  daran  'beteiligten  Recht^subjekt,  somit  auch 
dem  Kinde,  das  Recht  zustehen,  dieses  Verhältnis  zu  lösen,  desöen 
Nichtbestand  festzustellen,  wenn  der  Gegenbeweis  gegen  die  gedachte 
Rechtavermutung  vorlieget,  und  dies,  solange  das  Gesetz  selbst  dem 
Kinide  diese  Befugnis  nicht  albsprioht.  Eine  ausdrückliche  Bestim- 
mung,  wonach   dem   Kinde    das    Bestreitungsrecht   seiner    ehelichen 
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Geburt  entzogen  oröchiene,  enthält  aber  das  ABO  nicht  tind  es  läßt 
sich  dieser  Grun-dsatz  aus  demselben  bei  sachgemäßer  Ge^etzaus- 
l€;g'un.ff  und  in^sbesomlipre  bei  Berücksichtigung  dier  Entötehungiß- 
geschichte  des  Gesetzes  nicht  aibleiten. 

I  Die  gegenteilige  Ansicht  schöpfen  die  üntergerichte  aud  den 
Be-^timmungen  der  S§  l''>8  und  159  ABG.  AUein  deren  Wortlaut  und 
die  ihnen  zugrunde  liegende  Absicht  ISißt  einen  Schluß  auf  die  Auß- 
schli'eßung  des  Kindes  vom  Bestreitung? rechte  nicht  zu.  Unbegründet 
ist  die  Folgerung»  es  s(»i  mit  dem  im  S  159  ABG  enthaltenen  Wort 
„auch"  angedeutet,  daß  ausgenommen  den  Ehegatten  und  dessen  be- 
teiligte Erbten  jeder  andere  vom  Bestreitun^recht  auageschlosiien  sei. 
Bei  dieser  Schlußfolgerung  wird  übersehen,  daß  im  §  158  ABG  von 
der  Beschränkung-  des  Bestreitunigsrechtes  de.-?  Gatten  die  Red©  ist 
und  (laß  §  159  ABG  von  der  Bestreitung  der  beteiligten  Erben  des 
Mannes  unter  Auf  rechterlialtung  der  auch  im  §  158  ABG  erwähnten 
Beschränkung  spricht.  Daraus  folgt  nur,  daß  der  dadurch  gegebene 
Zusammenhang'  der  Norm  des  §  159  mit  der  unmittelbar  voraus- 
gehenden des  §  158  durch  das  Wort  „auch"  zum  Aufdruck  gebracht 
wnrde.  Ein  wv^itergeh ender  Schluß  auf  die  damit  erfol^^te  Ausschlie- 
ßung des  Kindes  vom  Bestreitungsrecht  wäre  auch  mit  der  sonstigen 
bestimmten  Diktion  des  (ie?etzbuchos  nicht  vereini)ar,  das  sich  bei 
Festlegung  einer  so  einsehneidenden  G^esetzesmaßregiel  nidit  mit 
einer  halben  Andeutumg  derselben  begnügt  haben  würde. 

Die  <len  gedachten  gesetzlichen  Bestimmungen  zugrunde  lie- 
gende Absicht  spricht  vielmehr  dafür,  daß  ein  solches  Beetreitung»- 
recht  auch  dem  Kinde  zukommt.  /Das  Gesetz  stellt  im  §  138  ABG 
die  gesetzliche  Vermutung  der  ehelichen  Geburt  auf  und  setst  in 
den  §§  158  und  159  ABG  für  die  Bekämpfung  dieser  Vermutung 
durch  den  Ehegatten  und  seine  beteiligten  Erben  Beschränkungen 
rückfti  cht  lieh  d(»r  Zeit  und  des  Beweises  fest.  Wortlaut  und  Zu- 
sammenhang dieser  (lesetzesnormen  lassen  klar  erkennen,  daß  »ie 
zur  Feststellung  eiiK's  Zivilst andes  überliaupt,  vor  allem  und  vor- 
zugsweise aber  im  Interesse  des  Kindes  getroffen  ^vsTirden.  Damit  er- 
scheint e-;  voll^tiin  lig  vereinbar,  daß  dem  an  dem  privatrechtlichen 
Verhältnisse  zwischen  Vater  und  Kind  als  Rechtssubjekt  beteiligten 
Kinde  das  Bestn^ituncrs recht  zustehen  soll.  Noch  mehr,  hält  man  an 
dem  voiibezeiclnu'ten  vornehmlichen  Zweck  obiger  Gesetzesvorschrif- 
ten,  Förderung  der  Interessen  des  Kindes,  fest,  daun  ist  es  nicht, 
wie  die  Untergerichte  annehmen,  inkon-equent,  f?ondem  durchaus 
folgerichtig,  wc^nn  im  Interesse  d<es  Kindes  aLs  der  einen  an  diesem 
Recht s^^erhältnis^'e  beteiligten  Partei  das  Bestreitungsrecht  der 
anderen  Partei  zeitlieh  beschränkt  wurde,  während  das  Bestreitungs- 
recht des  Kindes  zeitlich  unbeschränkt  blieb.  In  den  §§  158  und  159 
ABG  gelangt  daher  nicht  der  Grundsatz  zum  Ausdruck,  daß  das  Be- 
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8treituiiÄS'^<5ht  nur  auf  gewisse  Personen  einzuengen  sei,  es  wird 
vielimelir  damit  lediglich  eine  Aufnahme  nicht  bezüglich  des  Kj-eises 
der  BestreitUTi^sbereehtigten,  sondern  nur  rücksichtlich  der  Beschrän- 
kung in  der  Ausübung  des  Bestreitunlgsrochte.«*  f es tgej« teilt,  eine'Aus- 
nalunabe^timmun^  getroffen,  die  auch  als  :?olche  eine  ausdehnende 
Auelegiun^  zum  Nachteil  de«   Kindes  nicht  verträgt. 

Daran  ist  um  so  mehr  festzuhalten,  ab  nach  dem  Josefinischen 
Gesetabuche  (§  2,  IV.  Haui)t8tiiek)  niemand  aJs  der  Mann  berechtigt 
war,  ^egen  die  eheliche  Greburt  eines  von  seinem  Weibe  geborenen 
Kinde»  Zweifel  zu  erregen,  während  das  ABG  durch  die  Einbej&iehung 
der  Erben  des  Mannes  diesfalls  einerseits  weiter  ging,  trotzdem  aber 
anderseits  eine  das  Kind  vom  Bestreitungsrecht  ausschließende  Be- 
stimmiuiJg  nichl:  enthält. 

Hiezu  lag  für  den  Gesetzgöber  auch  keine  Veranlassung  vor. 
Fehlt  es  doch  an  einem  durchschlagenden  Grunde,  welcher  die  Nicht- 
zulassung des  Kindes  zur  Bestreitung  seiner  ehelichen  Gehurt  recht- 
fertigen würde. 

Allerdings  knüpfen  sich  an  das  Verhältnis  zwischen  Eltern  und 
Kinder,  die  Ehe  und  die  Familie,  trotz  der  privatrechtJichenJ  Natur 
dter.'^elben  verschiedenartige  Interessen  der  Allgemeinheit,  inabeson- 
dere das  öffenüiich-rechtliche  Interesse  an  möglichster  Stabilität  <ier 
Statufifverhältnisse.  Diesen  allgemeinen  Rücksichten  trägt  das  Gesetz 
auch  in  den  vorbeÄOgenen  Normen  Rechnung;  daraus  aber  kann 
keineswegs  die  Folgerung  gezogen  werden,  daß  das  GesJ3tz  behufs 
Aufrechthal'tun'g  eines  geordneten  Familienstandes  und  der  damit 
zusammenhängenden  öffentlichen.  In teresssen  aus  höheren  Rücksichten 
der  Allgemeinheit  das  privat  rechtliche  Interer^se  des  Kindes  votll- 
ständig"  unid'  unter   allen    Umständen  hätte  beseitigen  wollen. 

Die  Ehe  üud  das  daraus  entsprin-gende  P^amilienverhältnis  be- 
ruhen ihrem  innersten  Wesen  nach  auf  sittlicher  Grundlage.  Diesem 
Grundcharakter  derselben  aber  würde  es  widerstreben,  wenn  man  dem 
Kinde  ledi;glich  deshalb,  weil  es  der  Ehemann  der  Kindesmutter  aus 
vielleicht  verwerflichen  Gründen  unterlassen  hat,  rechtzeitig  Wider- 
spruch gegen  die  Ehelichkeit  der  Geburt  zu  erheben,  durch  Ent- 
ziehun«:  des  Bestreitungsrechtes  zum  Festhalten  an  einem  unerträg- 
iit_!.c:i  ruiiiältiiisse  auch  daim  unlösbar  zwingen  wollte,  wenn  —  den 
Nachweis,  daß  das  Kind  nicht  vom  Ehemanne,  sondern  von  einem 
Dritten  mit  der  Mutter  außer  der  Ehe  erzeugt  wurde,  vorausge^setzt 
—  unzweifelhaft  feststeht,  daß  das  Rechtsverhältnis  der  Wahr- 
heit der  natürlichen  und  sittlichen  Grundlage  der  Familienbande 
widerstreitet.  In  solchen  Fällen  mansrelt  es  an  einem  öffentlichen 
Intereese  zur  Aufrechthaltung  eines  sich  selbst  widersprechenden 
Statusverhältnisses;  es  fehlt  dann  auch  an  Gründen,  welche  "für  eine 
Rücksichtnahme  auf  den  Ehegatten  als  Oberhaupt  der  Familie,  auf 
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die  mögliche nweise  mit  der  Statusäjüderung  des  Kindes  einverstan- 
deoe  EÜnidesmutter  oder  auf  die  Verwandten  d^  wirklichen  Kindes- 
vaters ßppechen  würdten. 

Wemn  hiebei  darauf  hingewiesen  weixien  wollte,  daß  durch  das 
dem  Kind  eingertäaimte  Bestreitungsrecht  eine  Störung  ruhiger  Fami- 
lienbeziehungen  hervoigeruf  en  werden  kann,  so  ist  dem  entgegenzu- 
halten, daß  in  anderen  Fällen  solche  Störungen  eben  durch  die  Aus- 
schließung des  Kindes  vom  Bestreitungsreoht  und  im  möglicherweise 
höheren  Orad  eintreten  können,  iniEfbesondere  wenn  der  Umfang  der 
Befugnisse,  welche  dem  Ehegatten  der  Kindesmutter  die  väterlidie 
Gewalt  einrämnt  und  kraft  welcher  demselben  auch  die  Veirwaltung 
des  Vermögens  des  unter  väterlicher  Gewalt  stehenden  Kindes  zu- 
kjommt  (§  147  ff.  ABG),  in  Betracht  kommit  Ein  haltbarer  G-rund, 
welcher  den  Gesetzgeber  hätte  veranlassen  können,  dem  Kinde  das 
Bes-treitungsrecht  zu  entziehen,  läßt  sich  daher  anch  aus  ethischen 
und  öffentlichen  Riücksichten  nicht  abüeiten. 

!N'ach  dem  Gesagten  erscheint  daher  die  Klägerin  zur  Klage 
legitimiert. 

Da  das  Berufungsgericht  diese  Vorfrage  verneint  hat  und  in- 
folgedessen eine  Erörterung  der  für  die  E.  über  dten  Bestand,  des 
Klageanspruches  selbst  maßgebenden  Umstände  nnterblieben  ist,  so 
war  der  auf  den  Reviaionsgrund  des  §  603,  Z.  4,  ZPO  gestützten 
Revision  Folge  zu  geben'  und  ofciger  B.  zu  fassen. 


9757. 

Die  Theaterunternehmung  haftet  nicht  für  die  von  den  Logen- 
besuchern in  der  Loge  deponierten  Kleidungungsstflcke. 

E.  Y.  25.  JMl  1907.  Z.  6716.  -  (HB  1095  61 190a) 
Die  gegen  eine  Theaterunternehmung  eingebrachte  Klage  auf 
Ersatz  des  Wertes  eines  Überziehers,  welcher  dem  Kläger  während 
einer  Vorstellung  aus  dem  Vorraum  der  von  ihm  gemieteten  Loge 
von  einem  unbekannten  Täter  entwendet  worden  war,  wurde  von 
der  I.  J.  im  wesentlichen  abgewiesen  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Die  E.  des  Prozesses  hängt  von  der  Frage  ab,  ob  die  Theater- 
unternehmung für  die  von  Logenbesuchern  in  der  Loge  deponierten 
Kleidungsstücke  zu  haften  hat.  Der  Kläger  leitet  diese  Haftung  aus 
einem  dreifachen  rechtlichen  Gesichtspunkt  ab,  nämlich  aus  der 
Annahme  eines  stillschweigenden  Verwahrmigsvertrages,  aus  der 
Analogie    der   Haftung   der    Gastwirte   für    die   ihnen    übergebenen 
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Effekten  und  aus  einem  delik tischen  Verschulden  der  Theaterunter- 
nehmung. Keiner  dieser  Klagsgründe  hält  einer  näheren  Prüfung 
Stand. 

Die  Annahme  eines  Verwahrungsvertrages  ist  ausgeschlossen, 
weil  der  Logenbesucher,  der  seine  Überkleider  in  der  Loge  ablegt, 
dieselben  in  seiner  eigenen  Verwahrung  behält.  Es  fehlt  somit  das 
wesentlichste  Erfordernis,  die  Übergabe  an  den  Verwahrer.  Es  kann 
keinem  Zweifel  unterliegen,  daß  der  Logenbesucher  dadurch,  daß  er 
die  Kleider  in  der  Loge  deponiert,  die  Lmehabung  der  Kleider  noch 
nicht  verliert.  Er  hat  die  Möglichkeit  jederzeitiger  Verfügung  über 
sie  und  trägt  daher  auch  die  Verantwortung  für  ihr  Schicksal. 

Man  muß  an  dem  Grundsatze  festhalten,  daß  Innehabung  und 
Obsorgepflicht  parallel  gehen,  mit  anderen  Worten,  daß  man  auf 
Sachen,  die  man  bei  sich  behält,  auch  selbst  achtgeben  muß.  Der 
Umstand,  daß  in  dem  betreffenden  Theater  die  Logen  nicht  aus  einem 
einzigen  Räume,  sondern  aus  zwei  unmittelbar  aneinander  stoßenden 
und  miteinander  zusammenhängenden  Räumen  beistehen,  ist  nicht 
entscheidend.  Denn  auch  der  sogenannte  Vorraum,  der  nicht  einmal 
durch  eine  Türe  von  der  eigentlichen  Loge  getrennt  ist,  bildet  einen 
Bestandteil  derselben  und  unterliegt  als  solcher  der  ausschließlichen 
Verfügung  des  Logenbesitzers.  Ob  dieser  seine  Kleider  an  einem 
im  Hintergrund  der  Loge  befindlichen  Haken  oder  aber  an  einem 
im  Vorraum  befindlichen  Haken  aufhängt,  kann  nicht  das  Kriterium 
für  die  Haftung  oder  Haftungsbefreiung  abgeben.  Die  Situation 
ist  in  beiden  Fällen  die  gleiche;  die  Kleider  befinden  sich  außer- 
halb des  Gesichtskreises  des  der  Bühne  zugewendeten  und  den  Vor- 
gängen auf  dieser  folgenden  Besuchers.  Es  bleibt  nur  die  Kontrolle 
durch  das  Gehör.  Eine  solche  ist  aber  auch  in  den  betreffenden  Logen 
möglich,  da  feststeht,  daß  das  Geräusch  der  sich  öffnenden  Logen- 
türe von  den  vorne  sitzenden  Personen  vernommen  wird.  Auch  die 
Natur  des  zwischen  dem  Theaterbesucher  und  der  Theaterunter- 
nehmimg bestehenden  Vertrages  spricht  gegen  die  Annahme  einer 
Obsorgepflicht  des  Theaters  bezüglich  der  Kleider  des  Besuchers. 
Dieser  Vertrag  legt  dem  Theater  die  Verpflichtimg  auf,  eine  Vor- 
stellung bestimmter  Art  zu  veranstalten  und  dem  Billetbesitzer  die 
Benützung  des  Zuschauerraumes  während  der  Vorstellung  in  einer 
nach  der  Art  des  Billets  abgestuften  Weise  zu  gestatten.  Der  Ver- 
trag umfaßt  also  einerseits  gleich  dem  Werkvertrag  eine  positive 
Veranstaltung,  anderseits  gleich  der  Sachmiete  ein  bloßes  Gestatten, 
Je  nachdem  man  auf  das  eine  oder  andere  Moment  das  Haupt- 
gewicht legt,  wird  man  den  „Theaterbesuchsvertrag",  wie  dies  die 
deutsche  Rechtswissenschaft  tut  (O  p  e  t,  Deutsches  Theaterrecht, 
1897,  S.  219;  Bier  mann  in  Iherings  Jahrbüchern,  Bd.  32,  S.  307; 
Dernburg,  Das  bürgerliche  Recht  des  Deutschen  Reiches,  Bd.  2, 
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Abt.  2,  S.  429),  als  Werkvertrag  oder»  der  französischen  Auffassung 
(D  a  1 1  o  z,  Repertoire  alphabetique,  art.  theatre,  spectacle)  folgend, 
als  Mietvertrag  ansehen.  Für  die  Annahme  einer  Obsorgepflicht  über 
die  Kleider  des  Besuchers  bietet  die  eine  Auffassung  ebensowenig 
Raum  wie  die  andere.  Dies  gilt  schon  für  den  Inhaber  eines  Einzel- 
sitzes und  in  erhöhtem  Maße  für  den  Inhaber  einer  Loge.  Hier 
tritt  das  der  Miete  verwandte  Element  des  Vertrages  stark  in  den 
Vordergrund.  Der  Logenbesucher  hat  einen  begrenzten  Teil  de? 
Zuschauerraumes  zu  seiner  ausschließlichen  Verfügung.  Wem  er 
den  Zutritt  zu  seiner  Loge  gestattet,  hängt  allein  von  seinem  Be- 
lieben ab.  Dann  muß  er  aber  auch  die  Verantwortung  für  die  darin 
befindlichen  Gegenstände  selbst  tragen.  Gegen  die  Annahme  einer 
stillschweigenden  Übernahme  der  Verwahrungspflicht  spricht  auch 
der  Umstand,  daß  das  fragliche  Theater  eine  Anzahl  von  Garde- 
roben besitzt,  in  welchen  die  Kleidungsstücke  der  Besucher  gegen 
Entrichtung  einer  Gebühr  in  Verwahrung  genommen  werden.  Damit 
ist  in  durchaus  schlüssiger  Weise  das  Gegenteil  dessen  zum  Ausdruck 
gebracht,  was  der  Kläger  als  stillschweigend  vereinbart  ansieht.  Es 
ist  damit  deutlich  gesagt,  daß  das  Theater  nur  für  diejenigen 
Kleidungsstücke  haftet,  die  ihm  speziell  übergeben  werden.  Aller- 
dings folgert  der  Kläger  aus  der  Anbringung  von  Haken  in  den  Logen 
und  aus  dem  Mangel  besonderer  Logengarderoben,  daß  die  Be- 
nützung der  Garderoben  durch  die  Logenbesucher  vom  Theater  nicht 
in  Aussicht  genommen  sei.  Tatsächlich  werden  die  Garderoben  von 
den  Logenbesuchern  nur  selten  benützt.  Allein  die  daraus  gezogenen 
Schlußfolgerimgen  sind  unberechtigt.  Das  Theater  stellt  dem  Logen- 
besucher die  Wahl  frei.  Will  er  absolute  rechtliche  Sicherheit  haben, 
dann  mag  er  sich  diese  durch  Abgabe  der  Kleider  in  die  Garderobe 
mit  einem  kleinen  Opfer  an  Bequemlichkeit  und  Geld  erkaufen.  Die 
Mehrzahl  der  Logenbesucher  begnügt  sich  mit  der,  wenn  auch  etwas 
geringeren,  faktischen  Sicherheit. 

Bei  Offenlassen  des  Vorhanges  zum  Vorraum  kann  die  Mög- 
lichkeit eines  Diebstahles  nahezu  ausgeschlossen  werdeil  und  es  ist 
höchst  wahrscheinlich,  daß  im  vorliegenden  Falle  die  Entwendung 
nur  dadurch  ermöglicht  wurde,  daß  der  Kläger  den  Vorhang  ge- 
schlossen hat.  Jedenfalls  ist  das  Offenlassen  des  Vorhanges  der  nor- 
male und  der  beim  Eintritt  des  Logenbesuchers  in  der  Loge  vorhan- 
dene Zustand.  Übrigens  ist  auch  beim  Schließen  des  Vorhanges  die 
Möglichkeit  gegeben,  die  Kleider  durch  Deponierung  auf  einem 
der  diesseits  des  Vorhanges  befindlichen  Sessel  oder  Bänke  voll- 
kommen zu  sichern. 

Es  kann  endlich  auch  aus  dem  Umstände,  daß  in  den  Logen- 
gängen sogenannte  Logenmeister  aufgestellt  sind,  nicht  geschlossen 
werden,  daß  das  Theater  die  in  den  Logen  deponierten  Kleider  zu 
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beaufsichtigen  habe.  Den  Logenmeistem  obliegen  zweifellos  die 
Kartenkontrolle  und  gewisse  kleine  Bedienungen  des  Logen- 
Publikums.  Daß  sie  neben  diesen  Funktionen  nicht  auch  noch  in 
wirksamer  Weise  die  Beaufsichtigung  der  Garderobe  der  Logen- 
besucher  versehen  können,  ist  offenbar.  Solange  nicht  für  jede  Loge 
ein  eigener  Logenmeister  aufgestellt  wird,  was  in  keinem  Theater 
der  Fall  ist,  wird  es  nicht  zu  verhindern  sein,  daß  in  dem  Augen- 
blicke, wo  der  Logenmeister  dem  einen  Gaste  die  Karte  abnimmt,  die 
Logentüre  öffnet,  Theaterzettel  oder  Textbuch  verkauft,  ein  un- 
gebetener Gast  eine  andere  Loge  betritt.  Es  ist  notorisch,  daß  man 
Logen,  deren  Insassen  man  kennt,  ohne  Vermittlung  des  Logen- 
meisters betreten  kann.  Diese  Übung  müßte  aufhören,  wenn  der 
Logenmeister  die  Verantwortung  für  die  Garderobe  hätte,  und  man 
könnte  schwerlich  dem  Logenmeister  das  Kecht  verweigern,  jede  sich 
aus  der  Loge  entfernende  Person  anzuhalten  und  festzustellen,  ob 
der  Rock,  den  sie  etwa  am  Arme  trägt,  auch  ihr  Eigentum  sei.  Es 
kann  somit  gesagt  werden,  daß  die  Art  des  üblichen  Verkehres  von 
und  zu  den  Logen  der  Annahme  einer  Kontrollbefugnis  der  Logen- 
meistor  hinsichtlich  der  Garderobe  widerspricht.  Ohne  eine  solche 
Kontrollbefugnis  wird  man  aber  eine  Verantwortung  des .  Theaters 
für  die  Garderobe  nicht  annehmen  dürfen. 

Die  weitere  Frage,  ob  eine  analoge  Ausdehnung  der  für  Gast- 
wirte vom  Gesetz  statuierten  strengen  Haftimg  (§§  970,  1316  ABG) 
auf  andere  Fälle  im  allgemeinen  zulässig  sei,  kann  unerörtert 
bleiben.  Denn,  mag  man  diese  Ausdehnung  auch  grundsätzlich 
billigen,  so  ist  doch  gewiß,  daß  der  Analogieschluß  vom  Hotel  auf 
das  Theater  ganz  unzulässig  ist.  Der  Hotelgast  kann  nicht  alle  seine 
Effekten  überall  mit  sich  heriuntragen.  Er  ist  genötigt,  sich  von 
ihnen  zu  trennen,  sie  der  Obhut  des  Wirtes  anzuvertrauen.  Diese 
Zwangslage  ist  es,  welche  die  strenge  Haftung  des  Gastwirtes  recht- 
fertigt. Ähnlich  verhält  es  sich  mit  dem  Besucher  einer  Badeanstalt. 
Er  kann  die  Kleider  weder  bei  sich  behalten,  noch  speziell  übergeben ; 
er  muß  sie  der  Kabine  anvertrauen,  so  daß  mit  Recht  dem  Besitzer 
der  Badeanstalt  die  strengere  Haftung  auferlegt  wird.  Ganz  anders 
der  Logenbesucher.  Er  hat  die  Wahl,  die  Kleider  in  seiner  unmittel- 
baren Nähe  unter  eigener  Aufsicht  zu  halten  oder  in  die  Garderobe 
abzugeben.  Seine  Situation  ist  nicht  zu  vergleichen  mit  der  des 
Hotel-  oder  Badegastes,  sondern  weit  eher  mit  der  des  Restaiu*ant- 
oder  Kaffeehausbesuchers.  Daß  aber  Restaurateure  imd  Kaffeehaus- 
besitzer für  die  ihnen  nicht  speziell  übergebenen  Sachen  nicht  zu 
haften  haben,  darf  als  ein  Rechtssatz  von  nahezu  internationaler 
Geltung  angesehen  werden,  da  er  nicht  nur  in  Österreich,  sondern 
auch  in  Deutschland  und  Frankreich  von  der.  Rechts  Wissenschaft  imd 
Rechtsprechung  einstimmig  anerkannt  wird. 
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Die  Frage,  ob  ein  Verschulden  der  Theaterunternehmung  vor- 
lii-gt,  kann  nur  auf  der  Grundlage  der  oben  gewonnenen  Ergebnisse 
rjelitig  gewürdigt  werden.  Steht  es  nämlich  fest,  daß  dem  Theater 
eine  Aufsichtspflicht  bezüglich  der  nicht  in  die  Garderobe  abgegebe- 
Dpri  Kleidungsstücke  seiner  Besucher  nicht  obliegt,  so  kann  auch  in 
i](?r  Vernachlässigung  dieser  Aufsicht  ein  vom  Theater  zu  vertreten- 
des Verschulden  nicht  erblickt  werden.  Da  es,  wie  oben  dargetan, 
nielit  die  Aufgabe  der  Logenmeister  sein  kann,  die  in  den  Logen 
tk'l Kurierten  Kleider  zu  beaufsichtigen,  so  ist  auch  der  Umstand,  daß 
für  den  erkrankten  Logenmcister  nicht  ein  eigener  Ersatzmann  be- 
3 teilt,  sondern  ein  anderer  Bediensteter  des  Theaters  mit  dessen 
Vertretimg  betraut  wurde,  nicht  von  entscheidender  Bedeutung.  Ab- 
gesr/hcn  hievon  kann  die  im  §  1  der  Instruktion  für  das  Personal 
enthaltene  Vorschrift,  den  Posten  nicht  vor  Schluß  der  Vorstellung 
j'.y  verlassen,  nicht  dahin  verstanden  werden,  daß  jede  auch  noch  so 
kurze  Abwesenheit  vom  Posten  unzulässig  wäre.  Es  kann  daher  aus 
dem  Umstände,  daß  der  diensthabende  Vertreter  des  Logenmeisters 
hn  kritischen  Augenblicke  nicht  im  Logengang  anwesend  war,  weder 
t'in  Schluß  auf  instruktionswidriges  Verhalten  desselben  gezogen 
ijuch  auch  hierin  ein  die  Haftung  des  Theaters  begründendes  Ver- 
schulden erblickt  werden. 

Das  Berufungsgericht,  welches  der  Berufung  des  Klägers  keine 
Folge  gab,  trat  der  Anschauung  des  Erstrichters  darin  bei,  daß  durch 
die  Unterbringung  des  Kleidungsstückes  in  dem  Vorräume  der  Loge 
kenn  Verwahrungsvertrag  zustandegekommen  sei,  und  erklärte  eine 
ausrechnende  Auslegung  der  Sonderbestimmungen  der  §§  970  und 
IJTIÖ  ABG  überhaupt  für  unzulässig.  Auch  ein  Verschulden  der 
Theaterimtemehmung  könne  im  gegebenen  Falle  nicht  behauptet 
werden,  da  ihren  Organen  ein  instruktions widriges  Verhalten  nicht 
Änr  Last  falle  und  der  Nachweis  des  Kausalzusanunenhanges  nicht 
erhnicht  sei. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Klägers  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Die  klägerische  Revision  erscheint  durchwegs  unbegründet.  Zu 
ihrer  Widerlegung  genügt  es,  auf  die  Entscheidungsgründe  der  I.  J., 
welche  die  im  gegebenen  Falle  strittigen  Rechtsfragen  ebenso  er- 
schöpfend als  zutreffend  behandeln,  sowie  darauf  hinzuweisen,  daß 
tue  Entscheidiuigsgründe  des  Berufungsgerichtes  im  wesentlichen 
keinen  anderen  Standpunkt  einnehmen  als  jenen  der  I.  J.,  welchem 
auch  das  Revisionsgericht  beitritt.  Wenn  in  der  Revision  insbesondere 
noüh  die  Analogie  des  zu  entscheidenden  mit  solchen  Fällen  geltend 
Äti  machen  versucht  wird,  in  welchen  die  Haftung  des  Eigentümers 
einer  Badeanstalt  für  die  in  den  Kabinen  verwahrten  Effekten  def 
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Badegäste  in  Anspruch  genommen  wurde,  so  ist  darauf  zu  erwidern, 
daß  das  Revisionsgericht  die  Anschauung,  jene  Analogie  sei  eine  in 
die  Augen  springende,  keineswegs  teilt,  sondern  den  betreffenden 
Ausführungen  der  Revision  die  erstrichterlichen  Entscheidungs- 
gründe, in  welchen  gerade  die  wesentlich  verschiedene  Situation  eines 
Badegastes  und  des  Besuchers  einer  Theaterloge  richtig  gewürdigt 
wird,  entgegenzuhalten  findet.  Zudem  hat  schon  das  Beruf imgsgericht 
in  zutreffender  Weise  den  Versuch,  den  Klageanspruch  auf  den  Be- 
stimmimgen  der  §§  970  und  1316  ABG  aufzubauen,  ausdrücklich  auf 
die  umfassende  imd  erschöpfende  Begründung,  womit  der  Erstrichter 
diesen  Versuch  als* einen  vergeblichen  zurückgewiesen  hat,  zu  ver- 
weisen befunden. 

Es  war  daher  die  Abweisung  der  Revision  auszusprechen. 


9758, 

Haftung  für  die  Körperverletzung  eines  Menschen  durch  unvor- 
sichtiges Radfahren. 

E,  y.  25.  JuBi  1907.  Z.  7258.  -  (Gellers-ZbL  306.  Heft  6  ex  1907.) 

Beklagter  fuhr  auf  einem  Fahrrad  auf  der  Straße  nach  M.  Vor 
ihm  fuhr  ein  Bierwagen,  an  den  sich  Kinder  angehängt  hatten,  welche 
der  Kutscher  des  Bierwagens  zu  vertreiben  suchte.  Die  Kinder  liefen 
vom  Wagen  rechts  zum  Trottoir;  infolgedessen  versuchte  der  Be- 
klagte, dem  Wagen  nach  links  vorzufahren.  Der  Beklagte 
fuhr  nicht  langsam.  Der  fünfjährige  Sohn  A  des  Klägers, 
welcher  sich  unter  diesen  Kindern  befand,  lief  dem  Beklagten 
ins  Rad  und  wurde  hiediu'ch  schwer  verletzt.  Das  gegen  den 
Beklagten  aus  diesem  Anlaß  eingeleitete  Strafverfahren  endete  mit 
einem  Freispruche.  Die  gegen  ihn  erhobene  Schadenersatzklage  wies 
der  erste  Richter  ab,  weil  es  dem  Kläger  nicht  gelungen  ist,  gegen 
die  im  §  1296  ABG  statuierte  Vermutung,  daß  im  Zweifel  anzu- 
nehmen ist,  ein  Schade  sei  ohne  Verschulden  eines  anderen  entstan- 
den, den  Gegenbeweis  zu  erbringen. 

Das  Berufungsgericht  verurteilte  den  Beklagten  zum  Schaden- 
ersatz. 

Gründe : 

Die  Kinder,  die  sich  am  Bierwagen  angehängt  hatten,  befanden 
sich  in  einer  ziemlich  gefährlichen  Lage,  da  einerseits  der  Kutscher 
des  Bierwagens  sie  von  dem  Wagen  zu  vertreiben  suchte  und  weil 
anderseits  gegen  sie  Radfahrer  fuhren.  Der  Beklagte  war  verpflichtet, 
dieser  gefährlichen  Situation  der  Kinder  Rechnung  zu  tragen  und 
dies  um  so  mehr,  als  die  Unfallstelle  in  der  Nähe  der  Häuser  lag  und 
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als  Kinder,  denen  die  erforderliche  Einsicht,  sieh  selbst  vor  Gefahren 
zu  schützen,  mangelte,  bedroht  waren.  Der  Beklagte  durfte  nicht  link> 
an  dem  Bierwagen  vorfahren,  einerseits  deshalb  nicht,  weil  ein  solche?* 
Vorgehen  gegen  die  Bestimmungen  der  geltenden  Fahrorduung  ver- 
stört, und  anderseits  deshalb,  weil  die  Gefahr  vorlag,  daß  die  von 
dem  Wagen  verscheuchten  Kinder  wenigstens  zum  Teil  sich  nach 
links  flüchten  und  daher  in  das  Fahrrad  hineinrennen  könnten,  wa* 
bei  A  auch  tatsächlich  der  Fall  war.  Der  Beklagte  durfte  aber  auch 
nach  rechts  nicht  vorfahren,  weil  er  die  Kinder  vom  Wagen  nach 
rechts  zum  Trottoir  laufen  sah.  Bei  dieser  Sachlage  war  es  Pflicht  de- 
Beklagten, vom  Rad  abzuspringen  und  zu  warten,  bis  die  Kinder  die 
Straße  verlassen  haben.  Zumindest  war  derselbe  verpflichtet,  in  einem 
so  langsamen  Tempo  zu  fahren,  welches  ihm  ermöglichen  würde,  in 
jedem  Augenblicke  das  Rad  ohne  jedwede  Gefährdung  zum  Stehen  zu 
bringen.  Der  Beklagte  hat  dies  nicht  getan,  sondern  er  hat  den  Ver- 
such unternommen,  dem  Bierwagen  vorzufahren,  um  auf  diese  Weise 
aus  der  Umgebung  des  Bierwagens  zu  gelangen.  Der  Erfolg,  der  beim 
"Tberf ahren  des  A  eingetreten  ist,  zeugt  hinreichend  für  die  Tatsache, 
daß  Beklagter  nicht  langsam  gefahren  ist.  Der  Beklagte  hat  daher 
nicht  nur  eine  bindende  Vorschrift,  welche  zufälligen  Beschädigungen 
vorzubeugen  sucht,  verletzt  (§  1311  ABG),  sondern  er,  der  Kinder 
vor  sich  gesehen  hat,  hat  es  im  gegebenen  Fall  an  der  nötigen  Vor- 
sicht und  Behutsamkeit,  deren  ein  jeder  Durchschnittsmensch  fähig 
ist,  ermangeln  lassen.  Ihm  fällt  daher  ein  Verschulden  zur  Last, 
welches  ihn  gemäß  §  1325  bis  1327  ABG  ersatzpflichtig  macht. 
Der  Revision  wurde  keine  Folge  gegeben.  Aus  den 

Gründen : 

Die  tatsächlichen  (oben  am  Eingang  wieder^egebenen)  Fest- 
stellungen der  II.  J.  rechtfertigen  die  Anschauung,  daß  der  Beklagte 
mit  erhcJhter  Vorsicht  zu  fahren  verpflichtet  war  und  daß  er  dies  nicht 
getan  hat.  Es  ist  eine  müßige  Behauptung,  daß  dem  Beklagten  die 
Übertretung  der  Fahrordnung  nicht  zur  Last  gelegt  werden  könne, 
weil  er  nicht  wirklich  links  vorgefahren  ist,  sondern  dies  zu  tun 
nur  vorsucht  hat.  Es  wäre  widersinnig,  ihn  deshalb  für  exkulpiert  zu 
halten,  weil  sich  der  Unfall  schon  im  Stadium  des  Versuches  ereignet 
hat.  Zudem  liegt  das  Schwergewicht  der  Entscheidungsgründe  des 
Berufungsgerichtes  in  der  Feststellung,  daß  der  Beklagte  „nicht 
langsam"  —  also  schnell  —  gefahren  ist.  Dieser  Feststellung  gegen- 
über sind  die  Ausführungen  der  Revisionsschrift  unhaltbar,  in 
welchen  der  Beklagte  die  rechtliche  Beurteilung  des  Berufungs- 
gerichtes bekämpft,  da  diese  Ausführungen  davon  ausgehen,  daß  der 
Beklagte  langsam  gefahren  ist. 
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9759. 

Haftung  der  Eisenbahn  für  die  durch  das  Zuschlagen  der  Wagen- 
für   infolge   eines  Rucics  des   anhaltenten  Zuges  erfolgte  Ver- 
letzung des  aussteigenden  Reisenden. 

L  T.  25.  IllAi  1907.  Z.  7445.  -  (ßeUers-Zbl  50,  Helt  2  61 1908.) 

I.  KG  Leitmeritz. 
IL  OLG  Prag. 

In  I.  J.  wurde  die  beklagte  Eisenbahn  zur  Zahlung  der  Heilungs- 
kosten von  50  K,  Ersatz  des  Gewinnentganges  von  420  K  und  Ent- 
richtung eines  Schmerzensgeldes  von  1500  K  (statt  der  begehrten 
3000  K)  verurteilt. 

Gründe : 

Durch  die  übereinstimmenden  Angaben  beider  Parteien  und  die 
Zeugenaussagen  des  L  und  R  ist  erwiesen,  daß  der  Kläger  am  3.  Juli 
1906  mit  dem  Schnellzuge  Xr.  4  der  österr.  Xordwestbahn  in  der 
Haltestelle  L.  ankam  und  ihm  seine  Hand  durch  eine  zufallende 
Waggontür  eingeklemmt  und  verletzt  wurde.  Durch  die  oben  er- 
wähnten Zeugenaussagen  ist  weiters  erwiesen,  daß  der  Zug  beim  An- 
halten einen  Ruck  gab  und  hiebei  die  Waggon tür,  bei  welcher  der 
Kläger  aussteigen  wollte,  zusehlug,  ferner  durch  den  an  der  Unfall- 
stelle vorgenommenen  Augenschein  des  in  Frage  stehenden  Waggons 
ist  festgestellt,  daß  die  betreffende  Wagentür,  wenn  dieselbe  unter 
einem  Winkel  von  90**  oder  weniger  geöffnet  ist,  sieh  infolge  der 
schiefen  Lage  des  Geleises  von  selbst  schließt  und  das  Scharnier, 
welches  die  geöffnete  Tür  festhalten  soll,  anläßlich  des  Lokalaugen- 
scheins nicht  funktionierte.  Der  Zeuge  A  ist  nicht  in  der  Lage  anzu- 
heben, wie  lange  schon  die«e  Vorrichtung  unbrauchbar  ist.  Da  nun 
der  Kläger  beim  Aussteigen  aus  dem  Zuge  durch  die  infolge  eines 
Ruckes  zufallende  Türe  verletzt  wurde,  so  liegt  eine  Ereignung  im 
Verkehre  vor,  denn  der  Verkehr  dauert  nicht  bloß  für  die  Zeit, 
während  welcher  der  Zug  in  Bewegung  ist,  sondern  noch  solange, 
als  der  Reisende  in  unmittelbarer  Berührung  mit  dem  Betriebs- 
mittel steht.  Es  war  hicmit  die  Einwendung  der  I^nzuständigkeit  des 
Gerichtes  zurückzuweisen.  Der  Beklagten  oblag  der  Nachweis,  daß 
der  Unfall  des  Klägers  durch  dessen  Verschuldei]L  sich  ereignete. 
Dieser  Nachweis  ist  jedoch  nicht  erbracht  worden;  denn  man  kann 
nicht  dem  Reisenden  zumuten,  daß  er  daran  denke,  wenn  der  Zug 
schon  in  der  Station  hält,  dieser  noch  einen  Ruck  machen  und  die 
Wa^gontür  zuschlagen  werde  und  es  ist  ganz  natürlich,  daß  man  sich, 
wie  es  auch  der  Kläger  tat,  bei  einem  Ruck  anhält,  ohne  zu  schauen, 
wohin  man  in*^ift.  Es  kann  hiemit  ein  Verschulden  des  Klägers  nicht 
erblickt  werden.   Gesetzt  den  Fall,  daß   der  Waggon  noch  während 
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der  Fahrt  vom  Schaffner  geöffnet  worden  wäre,  so  läge  ein  Ver- 
schulden nur  auf  seiten  der  Beklagten  vor.  Diese  behauptet  weiters, 
daß  die  Verletzung  durch  einen  unabwendbaren  Zufall  herbeigeführt 
wurde,  indem  das  Rucken  beim  Anhalten  des  Zuges  unvermeidlich 
sei.  Nachdem  nun  an  dem  Wagen  zum  Festhalten  der  Tür  ein 
Scharnier  angebracht  ist,  so  wäre  es  nicht  möglich,  daß  bei  einem 
gewöhnlichen  Ruck  die  Türe  zuschlagen  könnte.  Da  dies  aber  doch 
geschah,  so  muß  angenommen  werden,  daß  der  Schaffner  die  Türe 
nicht  gehörig  in  das  Scharnier  einschob  oder  dasselbe  schon  zur 
Zeit  des  Unfalles  nicht  funktionierte.  Es  ist  hiemit  durch  diese  Um- 
stände das  alleinige  Verschulden  der  Beklagten  erwiesen.  (Folgt  eine 
Begründung  der  einzelnen  Posten  des  Klageanspruches.)  Endlich 
steht  durch  das  Gutachten  des  Dr.  P,  das  mit  den  Angaben  des 
Klägers  über  die  Schmerzhaftigkeit  der  Verletzung  im  wesentlichen 
übereinstimmt,  fest,  daß  derselbe  infolge  der  Fingereinquetschung 
beim  Unfall  und  etwa  '24  Stunden  nachher  bedeutende  Schmerzen 
erduldete,  welche  noch  zehn  bis  zwölf  Tage  in  namhaftem  Grade 
anhielten.  Mit  Rücksicht  darauf  hat  der  Gerichtshof  ein  Schmerzens- 
geld von  15(K)  K  als  angemessen  erachtet. 

Beide   Teile  ergriffen  die  Revision,   aber  erfolglos. 
Gründe : 

Die  auf  den  Revisionsgrund  des  §  503,  Abs.  4,  ZPO  gestützte 
Revision  des  Klägers  ist  ebenso  unbegründet,  wie  jene  der  Beklagten, 
welche  aus  den  Revisionsgründen  des  §  503,  Z.  2,  3  und  4  ZPO  geltend 
gemacht  wird.  Insoweit  die  Revision  der  Beklagten  die  vom  Be- 
rufungsgericht bestätigte  Abweisung  der  Einrede  der  Unzuständig- 
keit des  Gerichtes  bekämpft,  erscheint  dieselbe  nach  §  528  ZPO 
unzulässig.  Die  von  der  Beklagten  behauptete  Aktenwidrigkeit  im  U. 
des  Beruf migsgerichtes  liegt  nicht  vor,  denn  das  (Jericht  I.  J.  hat 
festgestellt,  daß  infolge  des  Ruckes,  den  der  Zug  beim  Anhalten 
erhielt,  die  Waggontür  zuschlug.  Wenn  nun  das  Berufungsgericht 
von  der  festgestellten  Wirkung  dieses  Ruckes  auf  dessen  Intensität 
einen  Schluß  zieht,  so  ist  dieser  Schluß  keine  tatsächliche  Voraus- 
setzung, weshalb  der  diesfalls  geltend  gemachte  Revisionsgrund  des 
§  503,  Abs.  3,  ZPO  nicht  weiter  in  Betracht  kommen  kann.  Ob  der 
Zug  normal  in  die  Station  einfuhr  und  anhielt,  ist  bei  der  Sachlage 
unentscheidend,  weil  nicht  das  normale  Einfahren  und  Anhalten,, 
sondern  der  durch  die  Aussagen  der  Zeugen  L  und  R  festgestellte 
Ruck  und  das  durch  denselben  verursachte  Zuschlagen  der  Tür  im 
ursächlichen  Zusammenhange  mit  der  Verletzung  des  Klägers  steht^ 
weshalb  in  der  Nichtzulassung  des  Zeugenbeweises  über  das  Ein- 
fahren und  Anhalten  kein  Mangel  des  Verfahrens  im  Sinne  des  §  503^ 
Abs.  2,  ZPO  gefunden  werden  kann,  und  dieses  um  so  weniger,  als 
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die  Beklagte  selbst  zugibt,  daß  .bei  jedem  Anhalten  ein  Huck  erfolgt, 
im  vorliegenden  Fall  es  nicht  auf  die  Intensität  des  Stoßes,  sondern 
auf  die  festgestellten  Wirkungen  desselben  ankommt.  Unentseheidend 
ist  es  auch,  ob  der  Ruck  während  des  Anhaltens  des  Zuges  erfolgt, 
oder  erst  nach  vollständigem  Stillstehen  des  Zuges,  wie  dies  in  den 
Gründen  des  angefochtenen  U.  zutreffend  ausgeführt  erscheint,  ßie 
Beklagte  kann  nicht  behaupten,  daß  der  Ruck,  der  das  Zuschlagen 
der  Türe  veranlaßte  und  dadurch  die  Verletzung  des  Klägers  herbei- 
führte, durch  einen  unabwendbaren  Zufall,  eine  unabwendbare  Hand- 
lung einer  dritten  Person,  deren  Verschulden  sie  nicht  zu  vertreten 
hat,  oder  durch  Verschulden  des  Klägers  herbeigeführt  wurde, 
behauptet  vielmehr  selbst,  daß  ein  solcher  Ruck  bei  jedem  Stehen- 
bleiben eines  Schnellzuges  erfolge,  und  muß  daher  derselbe  nach  den 
eigenen  Ausführungen  der  Beklagten  als  ein  Ereignis  im  Verkehr 
angesehen  werden,  zumal  eine  andere  als  eine  elementare  Gewalt 
kaum    imstande   wäre,    auf   einen   ganzen    Eisenbahnziig    einen   der-  j| 

artigen  Stoß  aiiszuüben,  daß  die  zum  Aussteigen  bereit  stehenden 
Passagiere  in  eine  taumelnde  Bewegung  versetzt  werden.  Von  einem 
taumelnden  Menschen,  der  infolge  des  Selbsterhaltungstriebes  sich 
an  dem  ihm  zunächst  stehenden  Gegenstand  anzuhalten  sucht,  kann 
aber,  wie  beide  unteren  Instanzen  zutreffend  ausgeführt  haben,  nicht 
verlangt  werden,  daß  er  sich  vorher  genau  die  Stelle  besehe,  an  der 
er  sich  anklammern  will  und  dann  genau  überlege,  ob  er  dadurch 
nicht  vielleicht  zu  Schaden  kommen  könnte,  und  haben  deshalb  beide 
Instanzen  ein  Alleinverschulden  des  Klägers  mit  Recht  ausge- 
schlossen. Auf  die  wiederholte  Behauptung,  daß  der  Kläger  die  Be- 
stimmung des  §  16,  Abs.  2  des  BR  verletzt  habe,  kann  aus  dem  vom 
Berufungsgericht  angeführten,  durch  die  Revisionsausführungen 
nicht  berührten  Gründen  des  angefochtenen  U.  keine  Rücksicht  ge- 
nommen werden,  zumal  Kläger  im  Waggon  selbst  verletzt  wurd^, 
und  durch  das  Betriebsreglement  den  Reisenden  nicht  verboten  wird, 
beim  Anhalten  des  Zuges  Vorbereitungen  für  ihr  Aussteigen  zu 
treffen.  Was  die  Höhe  des  Schmerzengeldes  anbelangt,  so  haben  beide 
unteren  Instanzen  alle  Momente,  welche  auf  die  Bemessung  der  Höhe 
desselben  von  wesentlichem  Einflüsse  waren,  zutreffend  gewürdigt, 
80  daß  für  das  Revisionsgericht  kein  Grund  vorliegt,  die  Ziffer  des 
mit  1500  K  bemessenen  Schmerzengeldes  zu  ändern,  weshalb  in  dieser 
Richtung  weder  der  Revision  des  Klägers  noch  jener  der  Beklagten 
Folge  gegeben  werden  konnte. 
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9760. 

Hauptschuldner  und  Bürge  und  Zahler,  welche  ihren  allgemeinen 

Gerichtsstand  vor  verschiedenen  Gerichten  haben,   icönnen  als 

Streitgenossen  nur  vor   dem   allgemeinen  Gerichtsstande   des 

ersteren  belangt  werden. 

E.  T.  25.  JUi  1907,  Z.  77S8.  -  (JIB  1087  CX  1908.) 

Nach  den  Angaben  der  bei  dem  allgemeinen  Gerichtsstande  des 
P^rstbeklagten  eingebrachten  Klage  hat  sich  dieser  für  die  Verpflich- 
tung des  Zweitbeklagten,  dem  Kläger  den  eingeklagten  Betrag  unter 
einer  zur  Zeit  der  Klagsüberreichung  bereits  eingetroffenen  Bedin- 
gung zu  erstatten,  verbürgt  und  diese  Summe  als  Solidarschuldner 
mit  dem  Zweitbeklagten  zu  zahlen  verbunden.  Dieser  Klage  setzte 
der  Zweitbeklagte  die  Einrede  der  örtlichen  Unzuständigkeit  des  Ge- 
richtes entgegen,  da  er  nach  der  Darstellung  der  Klage  selbst  Haupt- 
schuldner sein  soll  und  nicht  im  Sprengel  des  angerufenen  Gerichtes 
domiziliert,  die  Klage  gegen  ihn  und  den  Xebenverpflichteten  als 
Streitgenossen  demnach  nur  bei  seinem  (des  Zweitbeklagten)  allge- 
meinen Gerichtsstande  hätte  eingebracht   werden  können. 

Die  I.  J.  gab  der  Einrede  Folge  und  wies  die  Klage  in  An- 
sehung des  Zweitbeklagten  an  das  zuständige  Gericht;  denn  die  Ver- 
pflichtung des  Erstbeklagten  diene  nur  zur  Befestigung  jeuer  des 
Zweitbeklagten,  müsse  daher  nur  nach  den  gesetzlichen  Vorschriften 
über  die  Befestigung  von  Rechten  und  Verbindlichkeiten,  insbeson- 
dere nach  §  1357  ABG  beurteilt  werden.  Wenn  nun  auch  Kläger 
berechtigt  sei,  die  ganze  Fc^rderung  von  jedem  der  beiden  Mit- 
beklagten zu  fordern,  werde  hiedurch  doch  das  Wesen  der  Verbind- 
lichkeit des  Zweitbeklagten  als  Ifauptschuldners  und  jener  des  Erst- 
btklagten  als  bloßen  Nebenschuldners  nicht  berührt.  Da  aber  nach 
§  U')  JX  mehrere  Personen  als  Streitgenossen  dann,  wenn  sich  unter 
ihnen  Haupt-  und  Xcbcnverpflichtete  befinden,  nur  vor  jenem  in- 
ländischen Gerichte  belangt  werden  kiinnen,  bei  welchem  einer  der 
Ilaupt verpflichteten  seinen  allgemeinen  Gerichtsstand  hat,  das  ange- 
rufene Gericht  nicht  allgemeiner  (lerichtsstand  des  Zweitbeklagten 
als  Ilauptverpflichteten  sei,  so  gehe  in  Ansehung  seiner  diesem  Ge- 
richte  die    Zuständigkeit   ab. 

Das  Rekursgericht  wies  dagegen  die  ünzuständigkeitseinrede 
ab,  weil  nach  den  Klageangaben  sich  beide  Beklagten  als  Solidar- 
schuldner verpflichtet  haben,  mithin  als  Mitschuldner  angesehen 
werden  müssen,  die  gleichmäßig  verpflichtet  sind,  es  hienach  vor- 
liegend weder  einen  Hauptschuldner  noch  einen  Xebenverpflichteten 
gebe  und  Kläger  infolgedessen  berechtigt  gewesen  sei,  beide  Beklagte 
vor  dem  allgemeinen  (ierichtsstand  eines  derselben  zu  belangen. 
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Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  des  Zweitbeklagten  Folge 
gegeben,  den  reknrsgeriehtlichen  B.  abgeändert  und  jenen  des  ersten 
Richters  wieder  hergestellt. 

Gründe: 

Wenn  es  auch  richtig  ist,  daß  der  gegen  den  Erstbeklagten 
gerichtete  Klageanspruch  auf  die  Behauptung  gestützt  wird,  der  Erst- 
beklagte habe  sich  dem  EHäger  gegenüber  für  die  genaue  Einhaltung 
des  zwischen  den  Streitteilen  abgeschlossenen  Vertrages  durch  den 
Zweitbeklagten'  als  Bürge  und  Zahler  verpflichtet  und  sei  dadurch 
zum  Mitschuldner  des  Klägers  zur  ungeteilten  Hand  mit  dem  Zweit- 
beklagten geworden,  so  ändert  dies  doch  nichts  an  dem  gegenseitigen 
Verhältnisse  der  Streitteile  in  Ansehung  der  Frage,  ob  und  wer  unter 
den  Beklagten  als  Hauptschuldner  anzusehen  sei.  Nach  den  §§  1357  'flf. 
ABG  kann  darüber  ein  Zweifel  nicht  bestehen,  daß  der  Zweitbeklagrte 
als  eigentlicher  Schuldner  des  Ellägers  trotz  der  Solidarverpflichtung 
des  Erstbeklagten  nicht  aufgehört  hat,  Hauptschuldner  zu  sein,  wie 
denn  in)  den  §§  1357  und  1361  ABG  ausdrücklich  zwischen  dem 
eigentlichen  Schuldner  als  llauptschuldner  und  dem  Bürgen  und 
Zahler  als  Nebenverpflichteten  unterschieden  wird.  Da  aber  der 
Zweitbeklagte  als  Hauptverpflichteter  seinen  allgemeinen  Gerichts- 
stand nicht  vor  dem  angerufenen  Gerichte  hat,  stand  dem  Kläger 
nicht  das  Recht  zu,  ihn  vor  diesem  Gerichte  zu  klagen.  Denn  nach 
§  93  JN  reicht  die  Streitgenossenschaft  aus  §  11,  Z.  1,  ZPO  an  und 
für  sich  noch  nicht  hin,  um  dem  Kläger  die  Wahl  unter  den  ver- 
schiedenen Gerichtsständen  der  Schuldner  auch  in  dem  FaUe  zu  über- 
lassen, wenn  letztere  zueinander  im  Rechtsverhältnisse  von  Haupt- 
und  Xebenverpflichteten  stehen,  und  den  Kläger  zu  berechtigen,  am 
Wohnorte  des  Nebenverpflichteten  die  Klage  gegen  den  Haupt- 
schuldner auszutragen,  wenn  dieser  einen  anderen  Gerichtsstand  hat 
und  kein  anderer  Hauptschuldner  mitverpflichtet  und  mitgeklagt 
wird,  dessen  allgemeiner  Gerichtsstand  derselbe  wie  jener  des  Neben- 
verpflichteten wäre. 

Es  war  daher  dem  Revisionsrekurse  des  Zweitbeklagten  stattzu- 
geben und  unter  Abänderung  des  angefochtenen  Reformatbeschlusses 
der  B.  der  T.  J.  wieder  herzustellen. 
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9761. 

Die  wegen  Mittellosigkeit  der  Eltern  eingetretene  Pflicht  der 

Großeltern  zur  Alimentierung  des  Enkels  bereciitigt  sie  nicht  zu 

dem  Begehren,    daB  ihnen  die  Verpflegung  und  Erziehung  des 

Enkels  Gbertragen  werde. 

E.  y.  25.  lui  1907,  l  8808.  -  (JIB  1102  Ol  1908.) 

Das  m.  Kind  zweier  von  Tisch  und  Bett  geschiedener  Eheleute 
blieb  bei  der  Mutter.  Da  der  im  gemeinsamen  Haushalte  mit  seinen 
Eltern  lebende  Vater  die  Alimente,  zu  deren  Entrichtung  er  sich  ver- 
pflichtet hatte,  nicht  gezahlt  und  sich  überhaupt  um  das  Kind  nicht 
gekümmert  hat,  wurde  ihm  nach  §  177  ABG  die  väterliche  Gewalt 
über  das  Kind  entzogen  und,  da  die  Mutter  mittellos  war,  wurden 
vom  Vormumlschaftsgericht  die  väterlichen  Großeltern  verpflichtet, 
für  den  Unterhalt  des  m.  Kindes  monatlich  15  K  zu  zahlen.  Mit 
weiterem  B.  wurde  ihr  Antrag,  es  möge  ihnen  das  Kind  zur  Ver- 
pflegung und  Erziehung  übergeben  werden,  abgewiesen.  Das  BG 
berief  sich  hiebei  auf  die  Vorschrift  des  §  168  ABG,  wonach  der 
Vater  das  uneheliche  Kind,  so  lange  es  die  Mutter  dei  künftigen 
Bestimmung  gemäß  selbst  erziehen  will  und  kann,  ihr  nicht  ent- 
ziehen darf,  dessenungeachtet  aber  die  Verpflegungskosten  bestreiten 
muß.  Dies  müsse  analog  auch  im  vorliegenden  Falle  gelten,  wo  der 
von  der  Kindesmutter  gerichtlich  geschiedene  Vater  wegen  gänz- 
licher Vernachlässigung  der  Pflichten  gegen  sein  Kind  der  väter- 
lichen Gewalt  verlustig  wurde,  wodurch  alle  Rechte  in  Ansehung  der 
Erziehung  des  Kindes  auf  die  Mutter  übergingen.  Diese  Rechte 
können  ihr  ohne  gewichtige  Gründe  nicht  benommen  werden.  Nach 
§  148  ABG  falle  sonach  dann,  wenn  die  Eltern  mittellos  sind,  auf 
die  väterlichen  und  in  zweiter  Reihe  auf  die  mütterlichen  Groß- 
eltern nur  die  Verpflichtung,  für  den  Unterhalt  des  Kindes  zu 
sorgen,  keineswegs  aber  die  Sorge  um  die  Erziehung,  so  lange  Vater 
und  Mutter  leben  und  das  Kind  ordentlich  erziehen.  Da  nun  nach 
den  gepflogenen  Erhebungen  kein  Grund  vorliege,  der  Mutter  das 
ihr  vom  Gesetz  gewährleistete  Recht  zu  entziehen,  müsse  der  An- 
trag der  Großeltern  abgewiesen  werden. 

Das  Rekursgericht  änderte  die  B.  der  I.  J.  ab  \md  bewilligte, 
daß  das  m.  Kind  für  den  Fall,  als  die  Vormundschaft  desselben  von 
den  väterlichen  Großeltern  auch  weiterhin  die  Alimentationsleistung 
fordern  sollte,  der  Mutter  abgenommen  und  den  Großeltern  zur  Ver- 
pflegung und  Erziehung  übergeben  werde,  wogegen  für  diesen  Fall* 
letztere  von  der  Verpflichtung  zur  I^istung  der  Alimente  von 
monatlich  15  K  entbunden  wären.  Denn  zu  der  den  Großeltern  nach 
§  143  ABG  obliegenden  subsidiären  Verpflichtung  gehöre  nicht  nut 
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die  Gewährung  von  Alimenten,  sondern  vielmehr  das  Recht  und  die 
Pflicht,  das  Kind  zu  erziehen,  u.  zw.  das  Kind  bei  ihnen,  in  ihrem 
Haushalte  zu  erziehen.  Was  gemäß  §  142  ABQ  vom  Vater  gelte,  daß 
nämlich  das  Kind  bei  der  Mutter  bleibe  und  die  Kosten  der  Erzie- 
hung nichtsdestoweniger  vom  Vater  getragen  werden  müssen,  gelte 
nicht  auch  nach  §  143  ABG  von  den  Großeltern,  wenn  beide  Eltern 
des  m.  Kindes  mittellos  sind.  Die  Sorge  für  die  Erziehung  falle  hier 
nach  dem  Gesetz  auf  die  Großeltern  imd,  da  erhobenermaßen  das 
Wohl  des  Kindes  bei  ihnen  nicht  gefährdet  erscheine,  s(^  ihr  Antrag 
gerechtfertigt  Von  einer  Analogie  des  §  168  ABG  könne  nicht  die 
Rede  sein,  weil  hier  §  143  ABG  zur  Anwendung  komme. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurs  des  Vormundes  des  Kindes 
Folge  gegeben,  den  B.  des  Rekursgerichtes  abgeändert  und  die  B. 
des  BG  wieder  hergestellt. 

Gründe: 

Aus  der  Schlußbestimmung  des  §  143  ABG  kann  nicht  gefol- 
gert werden,  daß  in  dem  Falle,  wenn  wegen  der  Mittellosigkeit  der 
Mutter  die  Großeltern  alimentationspflichtig  werden,  sie  infolge- 
dessen berechtigt  sind,  zu  fordern,  daß  die  Verpflegung  und  Erzie- 
hung des  Enkels  ihnen  übertragen  werde.  Daß  diese  Anschauung 
nicht  richtig  ist,  erhellt  zunächst  aus  der  Bestimmimg  des  §  141  ABG, 
zufolge  welcher  es  vorzüglich  die  Pflicht  des  Vaters  ist,  für  den 
Unterhalt  seiner  Kinder  zu  sorgen,  die  Pflege  ihres  Körpers  und 
ihrer  Gesundheit  aber  hauptsächlich  die  Mutter  zu  übernehmen  ver- 
bunden ist. 

Es  ist  ferner  auf  die  Bestimmung  des  §  142  ABG  hinzuweisen, 
zufolge  welcher  das  Gericht  bei  Abgang  einer  diesbezüglichen  Ver- 
einbarung geschiedener  Eltern  dafür  zu  sorgen  hat,  daß  die  Kinder 
des  männlichen  Geschlechtes  bis  zum  zurückgelegten  vierten,  die  des 
weiblichen  bis  zum  zurückgelegten  siebenten  Jahre  von  der  Mutter 
gepflegt  und  erzogen  werden.  Hingewiesen  wird  weiters  auf  die  Be- 
stimmung des  §  218  ABG,  daß  die  Person  des  Waisen  vorzüglich 
der  Mutter,  selbst  dann,  wenn  sie  die  Vormundschaft  nicht  über- 
nommen oder  sich  wieder  verheiratet  hat,  anvertraut  werden  soll.    ^ 

Im  vorliegenden  Fall  ist  überdies  in  Betracht  zu  ziehen,  daß 
dem  im  gemeinschaftlichen  Haushalte  mit  den  alimentationspflich- 
tigen Großeltern  lebenden  Vater  zufolge  der  Bestimmung  des  §  177 
ABG  die  väterliche  Gewalt  aberkannt  worden  ist  und  daß  er  nach 
Ausweis  der  Akten  des  Ehescheidungsstreites  erklärt  hat,  es  sei  ein 
öflFentliches  Geheimnis  gewesen,  daß  die  Mutter  des  Kindes  vor  ihrer 
Verehelichung  mit  anderen  jungen  Leuten,  insbesondere  mit  A,  ein 
Verhältnis  tmterhalten  habe,  wobei  er  darauf  hinwies,  daß  das  Kind 
vorzeitig  geboren  wurde.  Unter  diesen  umständen  steht  zu  besorgen, 
daß  das  Kind  bei  den  Großeltern  eine  liebevolle  Behandlung  nicht 


Digitized  by  VjOOQIC 


634  9762.  Eherecht. 

zu  erwarten  habe,  während  nicht  voriiegrt,  daß  das  Wohl  des  Kindes 
Gefahr  läuft,  wenn  es  weiterhin  bei  der  Mutter  bzw.  bei  den  mütter- 
lichen Großeltern  belassen  wird. 


9762. 

Bedingte    Verpflichtuny    des    Ehemannes    zur    Bezahlung    der 
Toilettenrechnungen  seiner  Frau. 

E.  Y.  26.  Jimi  1907.  Z.  8012.     -    (JB  45  6X1907.) 

Die  1.  J.  hat  den  Beklagten  schuldig  erkannt,  der  klagenden 
Firma  den  eingeklagten,  aus  effektuierten  Toilettenlieferungen  für 
die  Gattin  des  Beklagten  resultierenden  Betrag  von  2965  K  samt 
Zinsen  und  Prozeßkosten  zu  bezahlen. 

Gründe : 

Auf  (irund  beiderseits  unbestrittenen  Parteivorbringens  nahm 
der  Gerichtshof  als  festgestellt  an,  daß  die  Ehegattin  des  Beklagten 
einen  Teil  ihrer  Kleider  während  der  Zeit  ihres  ehelichen  Zusam- 
menlebens mit  dem  Beklagten,  und  zwar  sowold  während  des  Jahres 
11)05  als  auch  während  der  ersten  Hälfte  1906  bei  der  Klägerin  be- 
stellte und  von  ihr  geliefert  erhielt,  daß  die  betreffende,  auf  ihren 
Xamen  ausgestellte  Jahresrechnung  für  1905  der  Beklagte  anstands- 
los bezahlte,  daß  dagegen  die  Kechnung  über  das  Jahr  1906,  deren 
Ilr)he  und  Fälligkeit  der  Beklagte  nicht  bestreitet,  noch  unberichtigt 
auHsteht,  daß  der  Beklagte  während  der  2 VaJ ährigen  Dauer  dieser 
Ehe  für  seine  Frau  mehr  als  1:3.000  K  und  mehr  als  9000  K  für 
Toiletten  bzw.  Schmucksachen  verausgabte,  und  daß  er  während 
dieser  Zeit  in  seinem  Haushalte  bei  130.000  K  verbrauchte,  wozu 
noch  nach  seiner  Angabe  ungefähr  11.000  K  Revenuen  seiner  Frau 
kommen.  Weiters  ergibt  sich  aus  der  Vergleichung  der  beiden  kläge- 
rischen Rechnungen,  daß  in  ihnen  gleich  teuere  Toiletten  vorkom- 
men, daß  die  erste,  neun  Monate  umfassende  Rechnung  auf  3374  K, 
die  zweite,  ein  halbes  Jahr  umfassende  Rechnung  auf  2965  K  lautet- 
Endlich  steht  es  durch  die  Angabe  des  Beklagten  außer  Streit,  daß 
er  der  KUig(*rin  gegenüber  keinerlei  Verbot  oder  Verwahrung  in 
Ansehung  übermäßiger  Bestellungen  seiner  Gattin  machte,  wie  es 
anderseits  auch  als  sicher  gelten  kann,  daß  die  Klägerin  die  erfor- 
derliche Geschäftskorrespondenz  nur  mit  der  Frau  des  Beklagten 
führte.  Die  Klägerin  gründet  nun  ihren  Klagsansprueh  auf  die 
eheliche  Verpflichtung  des  Beklagten,  seiner  Gattin  „nach  seinem 
Vermögen  den  anständigen  I'nterhalt  zu  verschaffen"  (§  91  ABG) 
und  darauf,  daß  er  seiner   Frau  die   Annahme  und  Benützung  der 
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gelieferten  Toiletten  gestattete,  was  im  Wesen  mit  dem  vorigen  zu- 
sammenfällt und  etwa  noch  auf  die  Behauptung  einer  Genehmigung 
ihrer  Käufe  hinausgeht.  Aber  mag  die  Klägerin  dies  wie  immer 
meinen,  so  ist  dies  nichts  anderes  als  eine  Beleuchtung  des  Klage- 
anspruchs von  verschiedenen  Rechtsstandpunkten  und  keinerlei 
Änderung  der  Klage  oder  des  lOagegrundes.  Der  Beklagte  bekämpfte 
den  Klagsanspruch,  indem  er  bestritt,  daM  aus  Rechtsgeschäften  der 
Ehefrau  der  Ehemann  verpflichtet  werden  könne;  denn  die  Bestim- 
mung des  §  91  ABG  betreffe  nur  das  Verhältnis  zwischen  den  Ehe- 
gatten und  nicht  das  Verhältnis  zu  dritten,  außenstehenden  Per- 
sonen; ebensowenig  sei  die  Bestimmung  des  S  1042  ABG  anwendbar. 
Und  selbst  bei  Annahme  einer  derartigen  unmittelbaren  Haftung 
des  Mannes  Dritten  gegenüber  a\is  Geschäften  der  Frau,  wäre  ihre 
Anwendung  im  vorliegenden  Falle  ausgeschlossen,  weil  er  für  seine 
Gattin  bereits  viel  mehr  als  notwendig  und  nach  seinem  Einkommen 
und  Vermögen  zulässig  gewesen,  verausgabt  habe.  Die  Klägerin  habe 
nur  mit  seiner  Frau  die  Geschäfte  gemacht,  sie  möge  sich  an  sie  als 
ihre  alleinige  Vertragsgegnerin  halten  —  Der  Gerichtshof  konnte 
diesen  Rechtsausführungen  des  Beklagten  nicht  beipflichten.  Wäh- 
rend die  meisten  Gesetzbücher  der  neuen  Zeit  eine  ausdrückliche 
Bestimmung  über  die  der  Haushaltungspflicht  der  Ehefrau  ent- 
sprechenden Rechte  derselben  und  das  daraus  sich  ergebende  recht- 
liche Verhältnis  zu  Dritten  enthalten  (A.  Pr.  L.  R.  §  321  IT  1;  Zürich. 
G.  B.  §  602;  Sachs  .G.  B.  §i  1645  und  besonders  BGB  für  das 
Deutsche  Reich  §  1357),  enthält  das  österreichische  bürgerliche  Ge- 
setzbuch gleich  dem  französischen  code  civil  (vgl.  Zachariae-Crome, 
franz.  Pr.  Recht  IIT  8,  pag  88)  keinerlei  diesbezügliche  ausdrück- 
liche Bestimmung  und  ist  auch  in  seiner  ganzen  Kodifikationsge- 
schichte vom  Codex  Theresia n.  angefangen,  kein  Wort  hierüber  auf- 
findbar. Es  ist  aber  bei  Prüfung  der  Frage,  ob  trotz  dieses  Schwei- 
gens nicht  der  sonst  kodifizierte  Rechtssatz  auch  nach  österreichi- 
schem Rechte  Geltung  habe,  vor  allem  zu  beachten,  daß  das  Recht 
dem  Leben  und  den  sich  sich  daraus  ergebenden  wirtschaftlichen  und 
sonstigen  Verhältnissen  zu  dienen  habe  und  nicht  umgekehrt.  Früh- 
zeitig wurde  durch  das  Wesen  der  Ehe  dem  Rechtsleben  die  Er- 
kenntnis aufgenötigt,  daß  der  Mann  die  Rechtsgeschäfte,  welche 
durch  die  der  Frau  obliegende  Führung  des  Haushalts  im  engeren 
Sinne  veranlaßt  sind,  respektieren  müsse,  wobei  die  Grenzen,  inner- 
halb deren  der  Frau  gültig  kontrahieren  zu  dürfen,*  zuerkannt  wurde, 
nicht  einheitlich  festgesteckt  werden  könnten,  sondern  als  nur  nach 
Beschaffenheit  jeder  Familie  und  ihrer  Haushaltung  bestimmbar  an- 
erkannt wurden  (Heusler,  Instit.  dos  deutschen  Pr.  Recht.  II, 
pag.   382,  und  Stobbe,  Deutsches  Pr.  R.    IV  3,   pag.  188).  Auch  die 
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österreichische  Theorie  (Anders,  Familienrecht,  pag.  99,  und  Grund- 
riß des  österr.  F.  R.,  pag.  26)  und  Praxis  (E.  des  OGH  vom 
10.  März  1886,  Z.  3871;  vom  10.  Juni  1885,  Z.  5334;  vom  7.  April 
1897,  Z.  3954  mid  vom  4.  April  1906,  Z.  4278,  erkennen  für  unser 
Rechtsgebiet  diese  sogenannte  Schlüsselgewalt  der  „Ehefrau"  als 
zu  Recht  bestehend  an.  Die  Begründung  aus  den  festgelegten  Rechts- 
normen kann  aber  nur  folgende  sein :  §  92  ABG  legt  der  Ehefrau  die 
Pflicht  auf  —  es  ist  dies  aber  auch  ihr  Recht  —  dem  Manne  in  der 
Haushaltung  und  Erwerbung  nach  Kräften  beizustehen.  Zur  Durch- 
führung dieser  ihrer  Pflicht  muß  ihr  gleich  jedem  anderen,  der  will- 
kürlich zu  einer  Verwaltung  bestellt  wird,  die  Macht  eingeräumt 
werden,  alles  dasjenige  zu  tun,  was  die  Verwaltung  selbst  erfordert 
und  was  gewöhnlich  damit  verbunden  ist  (§  1029  ABG).  Da  aber 
nach  §  91  und  141  ABG  die  Kosten  der  anständigen,  standesge- 
mäßen und  seinem  Vermögen  gemäßen  Haushaltung  dem  Manne 
und  nicht  der  Frau  obliegen,  führt  sie  diese  Verwaltung  für  den 
Mann  und  muß  sie  bei  selbständiger  Abschließung  von  Verträgen 
als  stillschweigende  Machthaberin  dos  Mannes  gelten,  daher  auch  bei 
dem  nach  österreichischem  Rechte  geltenden  Grundsatze  der  direktes 
Stellvertretung  die  von  ihr  für  den  Haushalt  auch  ohne  ausdrüd^- 
lichen  Bezug  auf  den  Gatten  abgeschlossenen  Verträge  unmittelbar 
für  ihn  geschlossen  gelten  müssen  und  der  Mann  allein  aus  denselben 
berechtigt  und  verpflichtet  wird  (§  1017  ABG).  Die  Grenzen,  inner- 
halb deren  diese  stillschweigende  Vollmacht  der  Ehefrau  gilt,  be- 
stimmen sich  aber  nach  den  durch  die  Verhältnisse  des  Mannes  ge- 
zogenen und  bestimmten  Grenzen  seines  Haushaltes  und  auch  nach 
den  durch  seinen  Willen  ihr  etwa  vorsätzlich  gesteckten  Grenzen, 
falls  leichtfertige,  verschwenderische  Gebarung  der  Frau  solches 
geboten  erscheinen  läßt.  Es  kommt  aber  auch  hier  der  Schlußsatz 
des  §  1029  ABG  zur  sinngemäßen  Anwendung  (ebenso  Zachariae- 
Crome  1.  c).  An  diesem  Ergebnis  ändert  auch  §  1032  ABG  nichts, 
weil  es  auch  einen  stillschweigenden  Auftrag  gibt.  Bei  Auslegung 
der  einzelnen  Verhältnisse  ist  aber  vor  allem  die  Sitte  und  der 
Brauch  des  Lebens  heranziiziehen.  Diese  geht  nun  —  auf  den  vor- 
liegenden Fall  angewendet  —  dahin,  daß  die  Frau  Kleidxing  für  sich 
gewöhnlich  persönlich  und  allein,  ohne  Intervention  des  Mannes  an- 
zuschaffen und  einzukaufen  pflegt.  Wenn  auch  der  Schneider  der- 
artige Bestellungen  auf  den  Namen  der  Frau  stellt,  weil  es  nicht 
üblich  ist,  zu  fragen,  ob  sie  oder  ihr  Gatte  zahlen  werde,  und  ob 
dieser  mit  der  Bestellung  einverstanden  sei,  was  in  der  Regel  ge- 
radezu Anstoß  erregen  würde,  so  will  er  tatsächlich  doch  nur  mit 
jenem  abschließen  imd  von  demjenigen  Zahlung  erhalten,  der  nach 
den  Verhältnissen  des  Lebens  die  Frau  zu  erhalten  hat  und  das  ist 
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eben  ihr  Ehemann.  Auch  der  Frau,  die  in  der  Lage  ist,  daß  ihr 
Mann  sie  erhalten  mu&,  fällt  es  bei  Abschluß  der  Geschäfte  nicht 
ein,  sich  selbst  zu  verpflichten,  sondern  sie  hält  dafür,  daß  jener 
ihre  Einkäufe  bezahlen  werde  und  müsse.  Das  Ausmaß  der  Voll- 
macht der  Frau  wird  also  durch  die  Verhältnisse  ihres  Gatten  be- 
stimmt und  allerdings  nur  auf  die  Einhaltung  dieses  ihm  erkenn- 
baren Ausmaßes  darf  der  Dritte  sich  verlassen  und  dann  annehmen, 
daß  innerhalb  desselben  der  Ehegatte  der  Käuferin  ihr  direkt  ver- 
haftet werde.  Der  Dritte  hat  daher  die  Pflicht,  über  die  Verhältnisse 
des  Käufers  sich,  soweit  möglich,  Sicherheit  zu  verschaffen.  Was  bei 
einer  Taglöhnersfrau  als  außerhalb  des  Rahmens  ihres  Haushalts 
fallend,  leicht  erkennbar  wäre,  bedeutet  bei  einer  reichen  Dame  eine 
Bagatelle  vielleicht;  für  dieselbe  Sache  könnte  im  ersten  Falle  der 
Verkäufer  den  Gatten  der  Taglöhnerin  nicht  heranziehen;  im  zweiten 
Falle  kann  gegenüber  dem  Gatten  der  Dame  an  dem  Rechte  des 
Verkäufers  kein  Zweifel  bestehen.  Alles  ist  daher  nach  den  Ver- 
hältnissen des  Einzelfalles  zu  beurteilen.  Weil  zum  standesgemäßen 
Unterhalt  auch  die  Kleidung  gehört,  bezieht  sich  daher  die  Schlüssel- 
gewalt der  Frau  zweifellos  auch  auf  die  Anschaffung  ihrer  Klei- 
dungsstücke. Im  vorliegenden  Falle  nun  läßt  sich  die  Verpflichtung 
des  Beklagten,  die  die  Klägerin  behauptet,  auf  die  Angaben  des  Be- 
klagten allein  gründen  und  aus  ihnen  ableiten.  Der  Beklagte  führte 
einen  sehr  kostspieligen  Haushalt  und  hatte  nach  allem  nicht  im 
Sinne,  seiner  Frau  irgend  einen  ihrer  auf  äußeres  Ansehen  ge- 
richteten Wünsche  zu  versagen.  Eine  Kleider-  imd  Schmuckrechnung 
von  weit  mehr  als  22.000  K  für  zweieinhalb  Jahre  läßt  auf  einen  be- 
reits ziemlich  glänzenden  Haushalt  schließen.  Wenn  bei  einem 
einzigen  Schneider  allein  in  einem  Jahre  eine  Rechnung  von  3300  K 
entsteht  und  dieselbe  anstandslos  in  kürzester  Zeit  nach  der  Prä- 
sentierung beglichen  wird,  darf  dieser  Schneider  r\ihig  bis  auf 
weiteres  annehmen,  daß  auch  in  Zukunft  ebensolche  Rechnungen 
bezahlt  werden,  und  daß  der  Haushalt  dieser  Frau  und  ihres  Gatten 
ein  solcher  ist,  daß  er  auch  eine  gleich  hohe  Rechnung  in  Zukunft 
vertragen  werde.  Die  Klägerin  konnte  imd  mußte  nicht  wissen,  ob 
ihre  Kundin  nicht  noch  bei  anderen  Schneidern  und  Konfektionären 
ebensolche  Rechnungen  kontrahiert.  In  den  Rahmen  der  vom  Be- 
klagten angegebenen  Ha\ishaltungskosten  fällt  eine  Rechnung  von 
der  eingeklagten  Höhe  sicherlich,  und  wenn  der  Beklagte  seiner 
Gattin  Ausgaben  für  Toiletten  in  der  Höhe,  wie  er  sie  detailliert 
anführte,  gestattete,  erscheint  es  dem  von  ihm  seiner  Frau  sonst 
gestatteten  Luxus  nicht  angemessen,  gerade  die  Rechnung  eines 
Schneiders,  der  ihr  offenbar  die  meisten  Toiletten  lieferte,  nicht 
anerkennen  zu  wollen.  Man  darf  auch  nicht  außer  acht  lassen,  daß 
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die  Art  der  Ivebensführung  des  Beklagten  und  seiner  Frau  der  B3i- 
gerin  nicht  unbekannt  geblieben  sein  wird,  so  daß  diese  um  so  weniger 
Bedenken  tragen  durfte,  mit  der  Frau  weiterhin  in  Geschäftsver- 
bindung zu  bleiben,  zumal  diese  das  bisher  übliche  Ausmaß  nicht 
sonderlieh  überschritt.  Dies  durfte  sie  noch  um  so  mehr,  als  der  Be- 
klagte ihr  keinerlei  Warnung  oder  Verbot  zukommen  ließ,  obgrKeich 
er  derjenige  war,  der  eine  seine  Verhältnisse  überschreitende  Lebens- 
führimg  seiner  Gattin  wahrnehmen  mußte  und  daher  aucb  einzu- 
schränken berechtigt  war.  Der  durch  keinerlei  ihm  erkennbar  ge- 
machte Umstände  getrübte  gute  Glaube  der  Klägerin  muß  nach 
§  1026  AB(i  geschützt  werden  und  kann  ein  etwaiges  Verbot  de«  Be- 
klagten an  seine  Frau,  das  der  Klägerin  nicht  bekanntgegeben  wurde. 
dieser  nicht  zum  Schaden  gereichen.  Nach  all  dem  Dargelegten 
mußte  der  Gerichtshof  den  Beklagten  für  verpflichtet  erkennen,  die 
vorliegende  Kleiderreohnimg  seiner  Gattin  zu  begleichen,  zumal  Be- 
trag und  Fälligkeit  des  Anspruches  nicht  bestritten  wurden. 
Die  II.  J.  hat  das  Klagebegehren  abgewiesen. 

Gründe: 

Der  Beruf ungsgerichtshof^  erachtet  den  von  dem  Beklagen 
geltend  gemachten  Bt»rufungsgrund  der  unrichtigen  rechtlichen  Be- 
urteilung der  Sache  als  durch  die  Sache  imd  Rechtslage  gerecht- 
fertigt. Angesichts  der  unangefochten  gebliebenen  Feststellung  des 
Erstrichters,  daß  die  gegenständlichen  Toiletten  von  der  Ehegattin 
des  Beklagten  bestellt  und  ihr  geliefert  wurden,  und  daß  die  Klägerin 
die  bezügliche  Geschäftskorrospondenz  nur  mit  der  Frau  des  Be- 
klagton führte,  daher  ein  direktes  Vertragsverhältnis  zwischen  beiden 
Streitteilcn  nicht  vorlag,  kommt  es  nur  darauf  an,  ob  unter  den 
gegebenen  Verhältnissen  ein  Recht  der  Klägerin,  die  Zahlung  der 
von  der  Ehegattin  bestellten  Toiletten  von  dem  Beklagten  zu  ver- 
langen, durch  das  Gesetz  gewährleistet  ist.  Diese  Frage  vermeint 
der  Berufungsgerichtshof  verneinen  zu  müssen.  Daß  zur  Begrün- 
dung des  klägerischen  Anspruches  die  Bestimmung  des  §  91  ABG, 
auf  welche  sich  die  Klage  stützt,  nicht  herangezogen  werden  kann, 
ergibt  sich  schon  daraus,  daß  durch  dieselbe,  wie  der  Beruf ungs- 
werber  richtig  hervorhebt,  lediglich  die  Verhältnisse  der  Ehegatten 
untereinander,  nicht  aber  die  der  letzteren  zu  dritten,  außenstehen- 
den Personen  geregelt  werden.  Wohl  aber  könnte  in  Frage  kommen, 
ob  die  Klägerin  nicht  die  Bestimmung  des  §  1042  ABG  für  sich  in 
Anspruch  zu  nehmen  berechtigt  wäre.  Allein  auch  die  Berufung  auf 
diese  (Gesetzesbestimmung  wäre  eine  erfolglose,  weil  die  Ausführung 
der  von  der  Ehegattin  des  Beklagten  gemachten  Bestellungen  von 
der    Klägerin    in    der    Absicht,    hiedurch   den  Beklagten   selbst   zu 
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obligieren  und  in  der  Anhoffnnng  auf  den  durch  diesen  zu  leisten- 
den Ersatz  (animus  obligandi)  übernommen  worden  sein  müßte, 
Klägerin  dies  aber  gar  nicht  behauptet.  Sie  hat  die  Kechnung  über 
die  gelieferten  Toiletten  dem  Beklagten  erst  im  Auftrage  der  Frau 
übersendet.  Die  von  der  Klägerin  behauptete  Tatsache  der  von  dem 
Beklagten  für  frühere  Bestellungen  der  Gattin  desselben  ähnlicher 
Art  geleisteten  Zahlungen  vermag  jedoch  die  Zahlungapfiicht  des 
Beklagten  in  Ansehung  der  gegenständlichen  Bestellungen  aus  dem 
erwähnten  oder  einem  anderen  Titel  nicht  zu  begründen.  Wäre  aber 
selbst  jene  Voraussetzung  des  §  1042  ABG  gegeben,  so  könnte 
die  Klägerin  die  Befriedigung  ihrer  Klagsforderung  von  dem  Be- 
klagten deshalb  nicht  verlangen,  weil  dieser  nur  denjenigen  Auf- 
wand zu  ersetzen  verpflichtet  wäre,  den  er  nach  dem  Gesetze  selbst 
hätte  machen  müssen.  Kun  war  er  aber  nach  §  91  ABG  nur  ver- 
pflichtet, seiner  Gattin  nach  seinem  Vermögen  den  anständigen 
Unterhalt  zu  verschaffen  und  hat,  wie  bei  der  Beruf ungsverhandliing 
von  beiden  Parteien  einverständiich  festgestellt  wurde,  für  von  seiner 
Ehegattin  seit  Beginn  des  Jahres  1906  bezogene  Toiletten,  exklusive 
Schuhe  und  Hüte,  einen  Betrag  von  mindestens  3000  K  bereits  ver- 
ausgabt, so  daß  die  von  derselben  darüber  hinaus  gemachten  Bestel- 
lungen an  Toiletten  mit  Rücksicht  auf  die  damaligen,  im  Tatbe- 
stande festgestellten  unbestrittenen  Vermögensverhältnisse  des  Be- 
klagten nicht  mehr  in  den  Rahmen  des  §  91  ABG  fallen,  da  der  Ehe- 
gatte seiner  Frau  nur  nach  seinem  Vermögen  den  anständigen 
Unterhalt  zu  verschaffen  hat  und  die  von  diesem  Unterhalte  auf  die 
Kleidung  der  Ehefrau  (§  672  ABG)  entfallende  Summe  von  dem 
Beklagten  bereits  weitaus  verausgabt  erscheint.  Es  erübrigt  daher 
nur  noch  die  Frage,  ob  und  inwieweit  das  bürgerliche  Recht  der  Ehe- 
gattin die  sogenannte  Schlüsselgewalt  einräumt,  von  welcher  das 
Erstgericht  bei  seiner  E.  ausgegangen  ist,  und  ob  der  Klägerin  a\if 
Grund  derselben  ein  Forderungsrecht  gegen  den  Beklagten  zu- 
erkannt werden  kaim.  Wenn  nun  auch  im  Texte  des  ABG  die 
Schlüsselgewalt  der  Ehefrau  als  solcher  nicht  ausdrücklich  genannt 
ist,  die  Bestimmung  des  §  1032  dieses  Gesetzes  vielmehr  eher  gegen 
ihren  Bestand  spricht,  so  muß  eine  solche,  wenngleich  nur  im  be- 
schränkten Umfange  doch  aus  der  Bestimmung  des  §  92  desselbep 
gefolgert  werden.  Wie  es  nämlich  einerseits  in  dem  Begriffe  der  ehe- 
männlichen Gewalt  liegt,  daß  dorn- Ehemanne  die  Leitung  des  Haus- 
wesens zukommt  (§  91),  so  obliegt  anderseits  der  Ehefrau,  ihrem 
Mann  im  Haushalte  beizustehen  (§  92)  und  insbesondere  die  engere 
Hauswirtschaft  zu  führen.  Diese  Pflicht  schließt  aber  notwendiger- 
weise die  Befugnis  in  sich,  innerhalb  der  ihr  vom  Manne  gezogenen. 
mit     den    Vermögens-    und   Einkommenverhältnissen     im    Einklang 
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stehenden  Grenzen  alle  mit  der  Führxmg  dieser  Hauswirtschaft  ver- 
bundenen Angelegenheiten  selbständig  zu  besorgen,  das  ist,  in  bezug 
auf  die  Anschaffung  der  notwendigen  Lebensmittel,  Haushaltungs- 
geräte, sowie  auch  der  notwendigen  Kleidungsstücke  selbständig  zu 
handeln  und  Verträge  zu  schließen;  sie  ist  in  dieser  Richtung  als 
hiezu  von  dem  Ehemanne  stillschweigend  bevollmächtigt  anzusehen 
(§  1029  ABG).  Darüber  hinaus  hat  sie  jedoch  alle  ihre  bezüglichen 
Handlungen  selbst  zu  vertreten.  Es  kann  nun  im  gegebenen  Falle 
kein  Zweifel  darüber  bestehen,  daß  die  gegenständlichen  Toiletten 
nicht  zu  den  notwendigen  Ausgaben  der  eng^eren  Hauswirtschaft 
gehören,  sondern  Luxustoiletteu  sind,  deren  Anschaffung  nicht  mehr 
im  Rahmen  jener  Schlüsselgewalt  liegt,  und  die  daher  die  Beklagte 
allein  und  nicht  der  Beklagte  der  Klägerin  gegenüber  zu  vertreten 
hat,  nachdem  nicht  vorliegt,  und  von  der  Klägerin  gar  nicht  be- 
hauptet wurde,  daß  die  Ehegattin  des  Beklagten  durch  diesen  zu  den 
fraglichen  Bestellungen  bevollmächtigt  war,  oder  daß  Klägerin 
selbst  die  ausdrückliche  Zustimmung  des  Beklagten  zu  diesen  Be- 
stellungen eingeholt  hätte.  Demzufolge  steht  der  Klägerin  ein  For- 
derungsrecht gegen  den  Beklagten  nicht  zu,  imd  mußte  daher  in 
Stattgebung  der  Berufung  das  Klagebegehren  abgewiesen  werden. 
Der  OGH  hat  der  Revision  der  Klägerin  keihe  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Zunächst  ist  der  geltend  geraachte  Revisionsgrund  des  §  503, 
Z.  4,  ZPO  nicht  gegeben.  Wenn  §  92  ABG  anor4net,  daß  die  Gattin 
dem  Mann  in  der  Haushaltung  imd  Erwerbung  nach  Kräften  bei- 
zustehen verbunden  sei,  so  wird  hiemit  die  Gattin  wohl  als  Gehilfin 
des  Mannes  gekennzeichnet,  mit  keinem  Worte  jedoch  wird  auch 
nur  angedeutet,  daß  sie  in  Ausübung  dieses  Beistandes  als  gssetzlich 
oder  stillschweigend  durch  den  Mann  bevollmächtigt  anzusehen  sei. 
Eine  solche  Bevollmächtigung  kann  in  einzelnen  Fällen  oder  aucli 
für  gewisse  Zweige  und  Gruppen  von  Handlungen,  welche  den 
Haushalt  und  die  Erwerbung  betreffen,  wohl  vorkommen,  allein  sie 
müßte  immer  erst  erwiesen  werden.  Der  Begriff  der  Beihilfe  als 
einer  Tätigkeit,  die  nur  das  Tun  eines  anderen  erleichtert,  ermög- 
licht oder  befördert,  schließt  eigentlich  ein  eigenmächtiges  Handeln 
der  helfenden  Person  aus.  Dazu  kommt  aber  noch  die  klare  Vor- 
schrift des  §  1032  ABG,  der  zufolge  das  Familienhaupt  nicht  ver- 
bunden ist,  das  zu  bezahlen,  was  in  seinem  Namen  von  Hausge- 
nossen —  und  die  Gattin  gehört  zu  diesen  —  auf  Borg  genommen 
wird,  falls  nicht  der  Borger  den  gemachten  Auftrag  des  Famüien- 
hauptes  erweist.  Es  ist  zweifellos,  daß  der  Mangel  eines  derartigen 
Auftrages  durch  nachträgliche  Genehmigung  saniert  werden  kann; 
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allein  weder  der  Auftrag,  noch  die  nachfolgende  Genehmigung  ist 
dargetan.  Mit  Unrecht  behauptet  die  Revision,  die  Klägerin  habe 
unter  Beweis  gestellt,  daß  die  Gattin  des  Beklagten  manche  Bestel- 
lungen in  Gegenwart  ihres  Mannes  gemacht  habe,  weil  dieser  aus- 
drücklich Genehmigung  erteilte,  und  da£  der  Beklagte  die  Rech- 
nungen halbjährig  zu  zahlen  sich  bereit  erklärte.  Weder  das  Pro- 
tokoll der  Streitverhandlung  noch  der  Urteilstatbestand  I.  J.  ent- 
hält diesbezügliche  Beweisanträge.  Behauptet  wurde  nur,  daß  die 
Gattin  des  Beklagten  öfter  gesagt  habe,  ihr  Mann  erlaube  ihr  dies 
oder  das  nicht,  sie  bestelle  es  daher  nicht  (was  doch  offenbar  eine 
Ablehnimg  gemachter  Anbietungen  oder  Anpreisungen  in  sich 
sclilieiat,  wobei  die  Motivierung  von  geringem  Gewicht  ist),  und  daß 
sie  wieder  anderes  bestellte,  weil,  wie  sie  sagte,  ihr  Mann  es  gestatte. 
Gerade  diese  Äußerungen  würden  aber,  wenn  sie  überhaupt  wichtig 
sein  könnten,  nur  dar  tun,  daß  eine  allgemeine  Bevollmächtigung 
nicht  vorlag  und  es  ergäbe  sich  aus  ihnen  die  Notwendigkeit,  be- 
züglich jeder  einzelnen  Bestellung  den  früher  erwähnten  Beweis  zu 
führen.  In  dieser  Hinsicht  ist  aber  von  der  Klägerin  nichts  vor- 
gebracht. Daher  ist  der  Revisionsgrund  des  §  503,  Z.  2,  ZPO,  den 
die  Revision  geltend  macht,  ebenfalls  nicht  vorhanden.  Ist  nun  aber 
die  Anwendung  des  §  92  ABG  ausgeschlossen,  so  ist  doch  weiter  nicht 
zu  bestreiten,  daß  der  Mann  nach  §  91  ebendort  seiner  Ehegattin 
nach  seinem  Vermögen  den  anständigen  Unterhalt,  zu  welchem  auch 
die  Kleidung  gehört,  zu  verschaffen  hat.  Aber  auch  in  dieser  Be- 
ziehung gilt,  daß  sie  nicht  als  Mandatarin  des  Mannes  handelt,  wenn 
sie  Kleider,  sei  es  gegen  Barzahlung  oder  auf  Borg  kauft  oder  be- 
stellt. Die  gelieferten  Kleider  gehören  nicht  dem  Manne,  der  Borg- 
kauf verpflichtet  ihn  nur  imter  der  Voraussetzimg  des  §  1032  ABG. 
Dazu  tritt  noch,  daß  der  §  91  AGB  nur  die  Gattin  berechtigt,  gegen 
den  Mann  auf  Erfüllung  seiner  gesetzlichen  Verpflichtung  zu  drin- 
gen, nicht  aber  einen  Dritten,  der  mit  der  Gattin  Verträge  über 
Gegenstände  abgeschlossen  hat,  die  unter  den  Begriff  des  Unter- 
halts fallen.  Der  Dritte  kann  seinen  Anspruch  lediglich  auf  den 
§  1042  ABG  gründen.  Würde  das  Revisionsgericht  an  die  in  der 
Revision  enthaltene  Erklärung,  daß  der  Klagsanspruch  nicht  auf 
§  1042,  sondern  nur  auf  §  91  ABG  gegründet  werde,  gebunden  sein, 
so  wäre  nichts  weiter  mehr  zu  sagen,  und  die  Klage  wäre  schon  des- 
halb abzuweisen.  Allein  da  die  Rechtsansicht  der  Parteien  die  Ge- 
richte nicht  bindet,  diese  vielmehr  auf  die  behaupteten  und  fest- 
gestellten Tatsachen  das  Gesetz  anzuwenden  haben,  mußte  trotz- 
dem auch  in  Erwägung  gezogen  werden,  ob  nicht  der  Klagsanspruch 
aus  §  1042  ABG  sich  als  gerechtfertigt  darstellte.  Da  ist  nun  ent- 
scheidend, ob  der  Aufwand  der  Klägerin  für  die  Gattin  des  Beklag- 

Dr.  Links:  Die  Rechtsprechung  de«  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.  XXIII.  41 


Digitized  by  VjOOQIC 


642  9763.  Urheberrecht. 

ten,  den  die  Klägerin  gewiß  nicht  in  der  Absieht  gemacht  hat,  um 
dieser  Frau  unentgeltlich  eine  Zuwendung  zu  machen,  sondern  in 
der  Hoffnung  auf  Bezahlung,  ein  solcher  war,  den  der  Beklagte  nach 
dem  Gesetze,  das  ist  nach  §  91,  selbst  hätte  machen  müssen,  der  also 
zu  einem  auHtändigen,  seinem  Vermögen  entsprechenden  Unterhalte 
der  Gattin  gehört.  Da  aber  die  ganze  eingeklagte  Sunune,  wie  das 
Berufungsurteil  zutreffend  ausführt,  weshalb  lediglich  auf  diese 
Ausführung  verwiesen  wird,  außerhalb  dieser  Grenze  fällt,  so  ist 
auch  hiedurch  die  erfolgte  Klagsabweisimg  begründet.  Vergeblich 
muß  die  Behauptung  der  Klagsfirma  bleiben,  sie  sei  optima  fide  ge- 
wesen, daß  der  Beklagte  zahlen  werde,  ihr  könne  nicht  zugemutet 
werden,  bei  jeder  Bestellung  zu  fragen,  ob  der  Beklagte  nichts  da- 
gegen einwende.  Bei  so  zahlreichen  und  kostspieligen  Bestellungen 
in  verhältnismäßig  kurzen  Zeiträumen  war  es  allerdings  Sache  des 
vorsichtigen  Geschäftsmannes,  sich  über  die  Vermögensverhältuisse 
des  Mannes,  sowie  über  dessen  Bereitwilligkeit  zur  Zahlung  zu  ver- 
gewissern, widrigens  ihn  das  Risiko  der  Unterlassung  trifft.  Was 
endlich  den  Revisionsgrund  des  §  5013,  Z.  3,  ZPO  betrifft,  so  ist  da- 
von, daß  das  Berufungsurteil  von  der  Voraussetzung  ausgehe,  es 
seien  dem  Beklagten  die  Bestellungen  nicht  zur  Kenntnis  gekommen, 
in  dem  U.  nichts  zu  finden.  Wenn  aber  noch  weiter  vorgebracht  wird, 
der  Beklagte  sei  Sohn  eines  Millionärs  und  Brucler  einer  Millionärin, 
der  wahre  Vermögensstand  des  Beklagten  sei  aus  den  Akten  nicht  zu 
ersehen,  so  sind  dies  neue,  im  Revisionsverfahren  nicht  beachtbare 
Umstände.  Der  Revision  konnte  somit  nicht  Folge  gegeben  werden. 


9763. 


Eine  im  guten  Glauben  erfolgte  urheberrechtliche  Beschlagnahme 
gibt  auch  dann  Iceinen  Schadenersatzanspruch,  wenn  sich  nach- 
träglich die  Unrechtmäßigkeit  der  Beschlagnahme  und  der  gute 
Glaube  des  Gegners  herausstellt.  Das  Verlangen  einer  Entschä- 
digung für  Schimpf  und  Schande  an  Stelle  eines  materiellen 
Schadenersatzanspruches  ist  eine  im  Berufungsverfahren  unzu- 
lässige Klagsänderung. 

E.  ?.  26.  M  1907,  Z.  8218.  -  (Jß  17  81 1908.) 

I.  LG  Klagenfurt. 
II.  OLG  Graz. 

Die    I.    J.    hat    in    der   Rechtssache    des    Franz    K    wider    Fer- 
dinand TCl,  Beklagter,  wt^en  ^2M)  K  das  Klagebegehren  abgewiesen. 
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(Gründe  : 

Der  kläKerische  Anspruch  gründet  sich  auf  den  Titel  des 
Schadenersatzes.  Solchen  zu' fordern,  ist  nach  §  1235  ABG  jedermann 
berechtigt,  wenn  der  Schade  aus  Verschulden  des  Beschädigers  zu- 
gefügt wurde.  Als  Verschulden  des  Beklagten  wird  klägischerseits 
zur  Geltung  gebracht,  daß  von  Dr.  v.  K  am  24.  August  1906  die  Be- 
schlagnahme der  Festnummer  der  „Illustrierten  Österreichischen 
Alpenzeitung",  deren  Herausgeber  und  Eigentümer  der  Kläger  ist, 
wegen  der  Reprodtüction  eines  Großglocknerbildes,  dessen  Urheber- 
recht Dr.  V.  K  anspricht,  veranlagte,  obwohl  ihm  bekannt  sein  mußte, 
daß  er  selbst  das  Klischee  dem  Landesverbände  für  den  Fremden- 
verkehr in  Kärnten  überließ,  daß  dieser  Verband  das  Bild  in  den 
Broschüren  „Führer  aus  Deutschland  nach  dem  Kärntnerlande''  und 
„Koschat-Quintett"  ohne  Angabe  seines  Urheberrechtes  veröffent- 
lichte, und  daß  Kläger  seinerseits  wieder  das  Klischee  zur  Repro- 
duktion des  Bildes  in  der  Festnummer  vom  genannten  Verbände  für 
den  Fremdenverkehr  erhielt.  Vom  Beklagten  wird  die  Tatsache  zuge- 
geben, daß  er  vor  einigen  Jahren  das  fragliche  Klischee  dem  Landes- 
verband anheim  stellte.  Ein  Verschulden  bei  Erwirkung  der  Beschlag- 
nahme stellt  Beklagter  aus  dem  Grund  in  Abrede,  weil  er  dem  Landes- 
verbände die  Benutzung  des  Klischees  lediglich  zur  Broschüre 
„Führer  aus  Deutschland  nach  dem  Kärntnerlande"  gestattete,  die 
weiteren  Reproduktionen  des  Bildes  seitens  des  Verbandes  für  Frem- 
denverkehr in  Kärnten  und  die  Weitervergebung  dos  Klischees  zur 
Reproduktion  in  der  Festnummer  der  „Illustrierten  Österreichischen 
Alpenzeitung"  aber  ohne  sein  Wissen  und  ohne  seinen  Willen  erfolgt 
seien.  Wenn  auch  der  Kläger  den  intervenierenden  Vertreter  Dr.  B 
bei  der  Beschlagnahme  und  ihn  selbst  mit  Schreiben  vom  24.  August 
verständigte,  daß  er  vom  Landesverband  für  Fremdenverkehr  in 
Kärnten  zur  Reproduktion  des  Bildes  befugt  sein,  so  wäre  es  nicht 
seine,  sondern  nur  Sache  des  Gerichtes  gewesen,  diese  Tatsache  zu 
überprüfen.  Von  den  Zeugen  L  und  H  wurde  nur  die  Tatsache  be- 
stätigt, daß  das  genannte  Klischee  dem  Kläger  zur  Reproduktion 
in  der  Festnummer  der  „Illustrierten  Österreichischen  Alpenzeitung" 
vom  Verband,  u.  zw.  ohne  Wissen  des  Dr.  v.  K  überlassen  wurde, 
sowie  daß  das  Klischee  als  Eigentum  des  Verbandes  gelte.  Vom 
Zeugen  J  wurde  weiters  bestätigt,  daß  die  Hingabe  des  Klischees 
seitens  des  Beklagten  an  den  Landesverband  für  Fremdenverkehr  in 
Kärnten  ursprünglich  lediglich  für  die  Reproduktion  in  der  Broschüre 
„Führer  aus  Deutschland  nach  dem  Kärntnerlande"  erfolgte.  Da  nur 
konstatiert  ist,  daß  die  Verwendung  des  Klischees  des  Großgloekiier- 
hildes,  wenn  auch  nur  zur  Reproduktion  in  der  Broschüre  „Führer 
aus  Deutschland  nach  dem  Kärntnerlande"  mit  Wissen  und  Willen 
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des  Beklagten  geschah,  da£,  wie  das  vorgelegte  Exemplai  dieser 
Broschüre  zeigt,  die  Reproduktion  des  Bildes  in  dieser  Broschüre 
ohne  den  Urhebervermerk  des  Beklagten  im  Sinne  des  §  10  UG 
erfolgte,  und  daß  der  Kläger  dieses  Klischee  vom  Landesverband  für 
Fremdenverkehr  in  Kärnten  zur  Verfügung  gestellt  erhielt,  erkannte 
der  Gerichtshof  in  der  Erwirkung  der  Beschlagnahme  der  Fest- 
nummer seitens  des  Beklagten  ein  zumindest  leichtes  Verschulden 
desselben,  da  er  bei  gehöriger  Aufmerksamkeit  aus  den  ihm  bekannten 
IFmständen  hätte  folgern  können,  daß  die  Reproduktion  des  Glockner- 
bildes  der  Festnmnmer  ohne  Kenntnis  seines  Urheberrechtes  geschah. 
Dies  Verschulden  erschwert  sich  noch  durch  die  Verzögerung  der 
Aufhebung  der  Beschlagnahme,  nachdem  dem  Vertreter  des  Beklagten 
Dr.  B  und  dem  Beklagten  selbst  die  Art  der  Erlangung  des  Klischees 
bekanntgegeben  wurde.  Die  Partei  hat  die  Handlungen  und  Unter- 
lassungen ihres  Bevollmächtigten  zu  vertreten  (§  43  ZPO),  sie  haftet 
für  die  mangelhafte  Information  desselben.  Nunmehr  mußte  Be- 
klagter subjektiv  zur  Erkenntnis  kommen,  daß  die  Reproduktion  in 
der  Festnummer  ohne  Wissen  des  Urheberrechtes  des  Beklagten  er- 
folgte und  war  es  seine  Sache,  die  von  ihm  verursachte  Beschlag- 
nahme rückgängig  zu  machen.  Diese  Rückgängigmachung  hätte  be- 
reits am  24.  August  1906  erfolgen  können  und  sollen.  Darin,  daß  diese 
Rückgängigmachung  erst  am  28.  August  1906  eingeleitet  wurde, 
erblickte  der  Gerichtshof  eine  auffallende  Sorglosigkeit  des  Be- 
klagten. Dem  Kläger  steht  daher  gemäß  §  1314  ABG  das  Recht  auf 
volle  Genugtuung  zu.  Nach  Vorbringen  des  Hägers  waren  die  be- 
schlagnahmten 400  Stücke  der  Festnummer,  die  mit  240  K  bewertet 
werden,  zur  Versendung  als  Probenummern  zwecks  Gewinnung  neuer 
Abonnenten  und  Inserenten  bestimmt.  Die  Ausgabe  der  Festnummer 
wurde  am  21.  August  1906  begonnen,  durch  die  Beschlagnahme  am 
24.  August  1006  wurde  die  Ausgabe  bis  28.  August  verzögert.  Die 
Festnummer  bezweckte,  die  günstige  Gelegenheit  der  50jährigen 
Erinnerung  an  die  Reise  Ihrer  Majestäten  des  Kaisers  Franz  Joseph  I. 
und  der  Kaiserin  Elisabeth  vom  September  1856  zur  Verbreitung 
des  Blattes  auszunutzen.  Wie  notorisch  und  durch  die  Zeitungen 
publiziert,  wurde  diese  Feier  in  Kärnten  erst  im  September  1906  ver- 
anstaltet. Die  Festnummer  selbst  war  ihrem  Charakter  nach  an  einen 
bestimmten  Tag  des  Erscheinens  nicht  gebunden.  Der  Zweck,  welcher 
angestrebt  wurde,  hätte  sich  nach  Anschauung  des  Gerichtshofes  noch 
durch  die  Ausgabe  nach  Aufhebung  der  Beschlagnahme  am  28.  August 
ebensowohl  realisieren  lassen.  Die  Kalkulation  des  Klägers,  daß  die 
Ausgabe  nach  Aufhebung  der  Beschlagnahme  verspätet  sei,  entbehrt 
jeder  Begründung,  die  T^nterlassung  der  Ausgabe  kann  daher  dem 
Beklagten   nicht   zur   Last   gelegt,   ein   daraus   entstandener    Schade 
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demselben  nicht  auf  Rechnung  gesetzt  werden.  Der  Ersatzanspruch 
im  Betrage  von  240  K  war  daher  zurückzuweisen.  Weiters  macht  der 
Kläger  geltend,  daß  er  infolge  der  Beschlagnahme  Inserenten  und 
Abonnenten  verloren  habe,  bestimmte  Daten  hierüber  anzugeben,  war 
derselbe  nicht  imstande.  Der  namhaft  gemachte  Fall,  daß  die  Firma 
T.  F,  welche  sich  zum  Inserat  für  das  ganze  Jahr  1906  verpflichtet 
hatte,  die  Zahlung  der  Insertionsgebühr  für  das  zweite  Halbjahr 
verweigerte  mit  der  Begründung,  daß  das  Blatt  konfisziert  worden 
sei,  kann  als  Beleg  für  den  geltend  gemachten  Anspruch  nicht  in 
Frage  kommen,  weil  es  dem  Kläger  freigestanden  wäre,  im  Klage- 
wege seinen  Anspruch  gegen  die  Firma  durchzusetzen.  Außerdem  ist 
nach  Angabe  des  Klägers  die  Zahl  der  zahlenden  Abonnenten  und 
Inserenten  auch  jetzt  wie  vor  der  Beschlagnahme  zirka  800.  Es 
mangelt  daher  jeder  Beweis  dafür,  daß  dem  Kläger  durch  die  Be- 
schlagnahme ein  wirklicher  Schade  erstanden  und  konnte  daher  aus 
diesem  Grund  ein  Ersatz  nicht  zugesprochen  werden.  Es  steht  nun 
noch  in  Frage,  ob  durch  die  publik  gewordene  Konfiskation  eine 
Schädigung  des  Unternehmens  dadurch  eingetreten  ist,  daß  die 
Neuerwerbung  der  Abonnenten  und  Inserenten  und  die  Abnahme  des 
Blattes  hiedurch  gemindert  wurde.  Hiezu  führt  Kläger  an,  daß  die 
Widmung  des  Blattes  das  Publikum  auf  den  Gedanken  geführt  habe, 
daß  im  Blatte  selbst  etwas  Ungehöriges  über  die  Person  des  Mon- 
archen enthalten  sei,  daß  auffallenderweise  in  der  Buchhandlung  K 
in  Graz  nach  Aufhebung  der  Konfiskation  kein  einziges  Blatt  mehr 
Absatz  fand  imd  daß  auch  die  Erteilung  von  Aufträgen  auf  Abonne- 
ments und  Inserate  mit  Verweisung  auf  die  Konfiskation  von  Par- 
teien zurückgewiesen  wurde.  Infolgedessen  habe  die  Auflage  des 
Blattes  von  1400  Exemplaren  im  Juli  und  1800  in  August,  im  Sep- 
tember bis  Dezember  1906  auf  1200  herabgesetzt  werden  müssen, 
und  sei  die  Auflage  erst  durch  neue  Reklame  und  Umgestaltung 
des  Formats  des  Blattes  im  Jänner  1907  auf  1800  und  im  Februar 
auf  2000  gestiegen.  Durch  die  Ausgabe  der  400  konfiszierten  Stücke 
als  Probenummern  zur  richtigen  Zeit  habe  Kläger  mit  Rücksicht  auf 
die  günstige  Gelegenheit  sicher  auf  hundert  neue  Abonnenten  und 
Inserenten  rechnen  können,  durch  deren  Entgang  ein  Schade  von 
mindestens  3000  K  anzunehmen  sei.  Wie  bereits  vorhin  ausgeführt, 
liegt  die  Nichtausgabe  der  konfiszierten  400  Stück  nicht  im  Ver- 
schulden des  Beklagten.  Bereits  am  25.  August,  alpo  am  Tage  nach 
der  Beschlagnahme,  wurde  der  Öffentlichkeit  der  Grund  der  Kon- 
fiskation durch  die  Notiz  des  Grazer  Volksblattcs  bekanntgegeben. 
Ein  Beweis  dafür,  daß  die  weitere  Absetzung  des  Blattes  in  der 
Buchhandlung  K  nur  durch  die  Beschlagnahme,  nicht  etwa  dadurch, 
daß  überhaupt  keine  Kauflust  im  Publikum  bestand,  gehindert  wurde. 
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ist  weder  angeboten,  noch  erbracht.  Wenn  nun  darauf  verwiesen  wird, 
daß  Bestellungen  auf  Abonnements  und  Inserate  mit  Verweisung  auf 
die  Beschlagnahme  zurückgewiesen  wurden,  so  ist  damit  noch  keines- 
wegs der  Beweis  erbracht,  daß  dieser  dem  Unternehmen  gegenüber 
angegebene  Grund  dem  wirklichen  und  allein  maßgebenden  Motive 
der  Parteien  entsprach,  da  ja  diesen  gegenüber  auf  die  Aufhebung 
der  Beschlagnahme  verwiesen  und  deren  wirklicher  Grund  bekannt- 
gegeben weren  konnte.  In  diesem  Grunde  kann  aber  gewiß  kein  ge- 
nügendes oder  glaubhaftes  Motiv  für  die  Nichtbestellung  erblickt 
werden.  Der  Erfahrung  nach  ist  eine  Konfiskation  und  deren  erwirkte 
Aufhebung  eher  geeignet,  durch  die  erregte  Aufmerksamkeit  und 
Neugierde  des  Publikums  die  Verbreitung  eines  Blattes  zu  fördern. 
Die  Tatsache,  daß  das  Unternehmen  seither  im  Aufsteigen  begriffen, 
läßt  diese  Annahme  umso  wahrscheinlicher  erscheinen.  Eine  Grund- 
lage für  die  Bemessmig  einer  Schadensziffer  nach  §  273  ZPO  oder 
überhaupt  für  den  Bpstand  eines  Gewinstentganges  läßt  sich  aus  dem 
dem  (Gerichtshöfe  vorgelegten  und  angebotenen  Beweismaterial  aus 
den  erwähnten  Gründen  nicht  entnehmen.  Der  Gerichtshof  mußte 
daher  auf  die  gänzliche  Abweisung  des  Klagebegehrens  erkennen. 

Die  IL  J.  hat  der  Berufung  teilweise  Folge  gegeben  und  das  U. 
der  I.  J.  dahin  abgeändert,  daß  der  Beklagte  schuldig  ist,  dem  Kläger 
den  Betrag  von  1000  K  samt  5  Prozent  Zinsen  vom  Klagszustellungs- 
tag  und  die  Hälfte  der  Prozeßkosten  zu  bezahlen. 

Der  OGH  hat  der  Kevision  d<»s  Beklagten  Folge  gegeben,  das  U. 
des  Berufungsgerichtes  abgeändert  und  das  erstinstanzliche  U.  voll- 
inhaltlich  wiederhergestellt. 

G  r  ü  n  il  e  : 

Es  steht  fest,  daß  der  Beklagte  das  Bild  des  Großglockner- 
gipfcls  mit  der  Erzherzog  Johann-Hütte  vor  Jahren  vom  Maler 
Compton  mit  dem  Rechte  der  Kachbildung  und  Vervielfältigung 
für  seinen  Verlag  käuflieh  erwarb,  somit  das  ausschließliche  Recht 
der  Ausübung  des  Urheberrechtes  nach  §  37  UG  erlangte.  Es  ist  weiters 
festgestellt,  daß  Beklagter  ein  Klischee  dieses  Bildes  dem  Verbände 
für  Fremdenverkehr  in  Kärnten  lediglich  zur  Verwendung  bei  der 
Broschüre  „Aus  Deutschland  nach  dem  Kärntnerlande"  überließ  und 
einmal  die  Reproduktion  des  Bildes  in  der  „Alpenpost"  gestattete, 
daß  dagegen  die  Reproduktion  desselben  im  „Koschat-Quintett"  ohne 
Zustimmung  des  Beklagten  erfolgte.  P]s  kann  demnach  keinem 
Zweifel  unterliegen,  daß  die  Befugnis  zur  Ausübung  des  Urheber- 
rechtes vom  Beklagten  nicht  auf  eine  andere  Person  übergegangen 
ist.  Nachdem  nun  besagtes  Bild  ohne  Wissen  und  Willen  des  zar 
Ausübung  des  l^rheberrechtes  befugten  Beklagten  in  die  Festnummer 
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der  „Illustrierten  Österreichischen  Alpenzeitung"  aufgenommen 
wurde,  ohne  auch  den  Urheber  oder  die  Quelle  der  Entlehnung  anzu- 
geben, so  war  Beklagter  vollkommen  berechtigt,  einen  nach  dem  Ge- 
setze betreffend  das  Urheberrecht  strafbaren  Tatbestand  zu  vermuten 
(vide  die  §§  51  und  52  UG)  und  gemäß  §  55  zit.  Ges.  die  straf- 
gerichtliche Verfolgung  und  die  Zurückziehung  der  Festnummer  aus 
dem  Verkehre,  resp.  deren  Beschlagnahme  zu  begehren  (vide  die 
§§  56  und  61  zit.  Ges.),  zumal  die  Bestimmung  der  Z.  5  des  §  39  ÜG 
auf  den  vorliegenden  Fall  keine  Anwendung  finden  kann,  da  die 
Bilder  nicht  bloß  zur  Erläuterung  des  Textes  in  ein  Schriftwerk 
aufgenommen  wurden,  in  welchem  letzteres  als  die  Hauptsache  er- 
scheint, indem  der  Zweck  besagter  Alpenzeitung  unverkennbar  der 
ist,  für  den  Fremdenverkehr  Propaganda  zu  machen  und  durch  die 
in  die  Zeitung  aufgenommenen  Bilder  die  Reiselust  nach  den  abge- 
bildeten Gegenden  zu  wecken.  Der  Umstand,  daß  sich  nachträglich 
herausstellte,  daß  der  kärntnerische  Landesverband  für  den  Fremden- 
verkehr das  Klischee  des  fraglichen  Bildes  zur  Reproduktion  in  der 
erwähnten  Festnummer  ohne  Wissen  des  Beklagten  zur  Verfügung 
stellte,  daß  Kläger  im  guten  Glauben  handelte,  kann  an  der  gehabten 
Berechtigung  des  Beklagten  die  gerichtliche  Untersuchung  wegen  der 
zweifellos  zum  Xachteil  desselben  erfolgten  Verletzung  des  Urheber- 
rechtes zu  verlangen,  nichts  ändern  und  den  Beklagten  nicht  für  die 
Folgen  der  gerichtlichen  Prozedur  verantwortlich  machen,  zumal 
auch  Beklagter  für  sich  die  Annahme  beanspruchen  kann,  im  guten 
Glauben  gehandelt  zu  haben.  Die  Unterlassung  der  Nachforschung, 
ob  nicht  der  Landesverband  für  den  Fremdenverkehr  dem  Kläger 
das  Klischee  überlassen  habe,  kann  dem  Beklagten  nicht  als  eine 
Nachlässigkeit  angerechnet  werden,  weil  er  doch  nicht  annehmen 
konnte,  daß  von  dieser  Seite  ein  Mißbrauch  mit  dem  Klischee  ge- 
schehen sei  und  die  Nachbildung  in  der  beanständeten  Festnummer 
nicht  notwendigerweise  von  dem  dem  Landesverband  ausgefolgten 
Klischee  erfolgen  mußte.  Beklagter  war  vollkommen  berechtigt,  auf 
Grund  des  ihm  vorgelegenen  Sachverhaltes  die  Klage  einzubringen 
und  die  weiteren  Nachforschungen  dem  Strafgerichte  zu  überlassen. 
Es  muß  dies  um  so  mehr  angenommen  werden,  als  das  Landes-  als 
Strafgericht  in  Graz  mit  B.  vom  24.  x^ugust  1906  auf  Grund  der 
wahrheitsgetreuen  Angaben  des  derzeitigen  Beklagten  imd  der  vor- 
gelegenen Beweismittel  die  Beschlagnahme  und  gerichtliche  Ver- 
wahrung der  „Illustrierten  Österreichischen  Alpenzeitung"  verfügte 
und  die  Ratskammer  desselben  Gerichtes  unterm  25.  August  1906 
die  Beschwerde  des  Franz  K  gegen  die  Einleitung  dei*  Vorunter- 
suchung wegen  Vergehens  nach  §  51  des  Ges.  vom  26.  Dezember  18Ö5, 
RGB  Nr.  197,  als  unbegründet  verwarf,  obgleich  derselben   damals 
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die  Verantwortung  des  Beschuldigten  vorlag.  Der  Umstand,  daß  Be- 
klagter, nachdem  er  vom  Sachverhalt  brieflich  durch  den  Kläger 
Kenntnis  erhielt,  angeblich  nicht  sofort  die  Aufhebung  der  Beschlag- 
nahme veranlagte,  kann  als  ein  schadenersatzpflichtiges  Verschulden 
schon  aus  dem  Grunde  nicht  in  Betracht  kommen,  weil  nicht  vorliegt, 
daß  durch  die  gerügte  Verzögerung  für  den  Kläger  ein  Xachteil 
erwachsen  wäre.  Aber  abgesehen  von  dem  Gesagten  kann  ein  Schaden- 
ersatzbetrag mangels  Nachweises  eines  mit  der  Strafverfolgung  und 
Beschlagnahme  in  ursächlichem  Zusammenhange  stehenden  Schadens 
nicht  zugesprochen  werden.  Indem  diesbezüglich  in  der  Hauptsache 
auf  die  Begründung  der  I.  J.  Bezug  genommen  wird,  wird  nur  be- 
merkt, daß  nach  den  erstinstanzlichen  Feststellungen,  bezüglich 
welcher  in  II.  J.  in  Ermanglung  einer  Beweisaufnahme  eine  Ände- 
rung nicht  vorgenommen  werden  konnte,  gar  kein  Anhaltspunkt  für 
die  Annahme  vorliegt,  daß  die  beschlagnahmten  400  Stück  der  Fest- 
schrift nach  erfolgter  Wiederhergabe  als  Probenummern,  wofür  sie 
bestimmt  waren,  nicht  absetzbar  waren,  daß  durch  die  vorausgegan- 
gene Beschlagnahme  der  Zweck  der  Versendung  vereitelt  worden  sei. 
Für  die  Behauptung,  daß  Kläger  infolge  der  strafgerichtlichen 
Prozedur  Inserenten  und  Abonnenten  verloren  habe,  resp.  neue  Inse- 
renten und  Abonnenten  entgangen  seien,  vermochte  derselbe  keine 
bestimmten  Anhaltspunkte  anzugeben,  um  einen  Betrag  auch  nur  mit 
Anwendimg  des  §  273  ZPO  zu  bestimmen,  wie  bereits  die  I.  J.  zu- 
treffend erörtert  hat,  und  wird  diesbezüglich  noch  bemerkt,  daß  Be- 
klagter keineswegs  zugegeben  hat,  daß  durch  den  Vertrieb  der 
400  Probenummern  nach  seinen  Erfahrungen  im  günstigen  Falle 
eine  1-  bis  6prozentige  Zunahme  von  Abonnenten  zu  erwarten  war, 
sondern  ganz  allgemein  bei  seiner  Vernehmung  als  Partei  angegeben 
hat,  daß  nach  seinen  Erfahrungen  durch  die  Versendung  von  Probe- 
nummern nur  1  bis  6  Prozent  in  günstigen  Fällen  als  Abonnenten 
gewonnen  werden.  Einen  diesbezüglichen  Effekt  hat  Kläger  selbst 
durch  Unterlassung  der  nachträglichen  Aussendung  der  Probe- 
nummern vereitelt.  Einen  Ersatzbetrag  für  die  erlittene  Verun- 
glimpfung aus  dem  Titel  des  Schimpfes  und  der  Schande  zuzu- 
sprechen, erscheint  unzulässig,  weil  Kläger  einen  derartigen  Antrag 
in  I.  J.  gar  nicht  gestellt  hat.  Derselbe  hat  in  der  Klage  ausdrück- 
lich gesagt,  er  begehre  den  Betrag  von  3000  K  für  den  Schaden,  der 
ihm  dadurch  zugegangen  sei,  daß  ihm  Abonnenten  und  Inserenten 
entgangen  seien  und  auch  bei  seiner  Vernelmiung  als  Partei  hat  er 
den  Anspruch  per  3000  K  damit  begründet,  daß  die  Probenummern 
sicher  100  Abonnenten  und  Inserenten  eingebracht  hätten,  durch 
deren  Nichtakquirierung  er  zumindest  einen  Schaden  per  3000  K 
erleide.  Xach  §  482  ZPO  darf  vor  dem  Berufungsgerichte  weder  ein 
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neuer  Anspruch,  noch  eine  neue  Einrede  erhoben  werden.  Nachdem 
nun  in  I.  J.  ein  Ersatzanspruch  für  Schimpf  und  Schande  nicht 
erhoben  wurde,  ist  aus  diesem  Titel  auch  ein  Anspruch  ausge- 
schlossen. Außerdem  ist  nach  §  483  ZPO  bei  der  Beruf ungsverhand- 
lung  eine  Änderung  der  dem  angefochtenen  U.  zugrunde  liegenden 
Klage  selbst  mit  Einwilligung  des  Gegners  nicht  zulässig.  Das  Be- 
rufungsgericht kann  daher  nur  die  erstinstanzliche  E.  auf  ihre  Rich- 
tigkeit und  Gesetzmäßigkeit  prüfen,  in  welcher  von  einem  Ansprüche 
für  Schimpf  und  Schande  keine  Rede  ist.  Die  Ansicht  des  Berufungs- 
gerichtes, daß  die  Geltendmachung  eines  Ersatzanspruches  für  ver- 
ursachte Beleidigung  nur  eine  Präzisierung  der  Angemessenheit  des 
begehrten  Ersatzbetrages  sei,  ist  entschieden  rechtsirrtümlich,  weil 
sich  der  Ersatzanspruch  für  den  Verlust  an  Abonnenten  und  Inse- 
renten von  jenem  für  Verletzungen  an  der  Ehre  wesentlich  unter- 
scheidet (vide  die  §§  1330  und  1331  ABG).  Dem  Gesagten  zufolge 
muß  der  Revision  des  Beklagten  dahin  stattgegeben  werden,  daß  das 
Klagebegehren  vollständig  abgewiesen,  somit  das  erstinstanzliche  U. 
wiederhergestellt  wird.  Infolge  dieses  Resultats  erscheint  es  als  not- 
wendige Konsequenz,  die  eine  Erhöhung  des  zugesprochenen  Schaden- 
betrages anstrebende  Revision  des  Klägers  abzuweisen,  ohne  daß  es 
erforderlich  erscheint,  sich  mit  dem  Inhalte  derselben  näher  zu  be- 
schäftigen. Nur  insofern  die  Revisionsausführung  anführt,  daß 
durch  den  Zeugen  Thomas  A,  durch  Agenten  und  Sachverständige 
hätte  erwiesen  werden  können,  daß  der  eingeklagte  Betrag  der  Höhe 
seines  Schadens  (ganz  abgesehen  von  dem  dem  Kläger  angetanen 
Schimpfe)  entspreche,  wird  auf  die  'Ausführungen  des  Berufungs- 
gerichtes verwiesen,  welches  die  beantragten  Beweise  mit  Recht  als 
nicht  relevant  bezeichnet. 


9764. 

1.  Auch  gegen  den  einer  Exekution  zur  Sichersteilung  (§§370 
und  fr.  EO.)  zu  Grunde  iiegenden  Aneprucli  Icönnen  Einwendungen 

im  Sinne  des  §  35  EO.)  mitteis  Klage  erhoben  werden. 

2.  Der  infolge  Einwendungen  gegen  einen  Wechselzahiungsauf- 
trag  eingeleitete  Wechseizahlungsprozeß  steht  der  Erhebung  der 
Klage  nach  §  35  EO.  auf  Beseitigung  des  Wechselzahlungsauf- 
trages und  der  auf  Grund  desselben  bewilligten  Exekution  zur 
Sicherstellung  nicht  entgegen,  sofern  sich  die  Klage  auf  Tat- 
sachen  stützt,    die   erst  nach  Einbringung   der  Einwendungen 

eingetreten  sind. 

E.  Y.  26.  m\  1907,  Z.  8261.  -  (JIB  1103  61 1908.) 
Die  über  die  Einwendungen  gegen  einen  Wechselzahlungsauf- 
trag   anberaumte    Tagsatzung    zur    mündlichen     Streitverhandliing 


Digitized  by  VjOOQiC 


650  9764.  Exekution  zur  Sicherstellung. 

blieb  von  beiden  Streitparteien  unbesucht.  Einige  Jahre  darauf  er- 
wirkte der  Wechselfrläubiger  auf  Grund  des  Zahlungsauftrages  in 
Gemäßheit  des  §  271,  Z.  2,  EO  die  Exekution  zur  Sicherstellung 
seiner  Weehselforderung  durch  Pfändung  von  Fahrnissen  des  Schuld- 
ners. Dieser  brachte  sohin  gegen  den  ersteren  die  auf  den  §  35  EO 
gestützte  Klage  ein,  in  der  behauptet  wurde,  daß  die  Wechselforde- 
rung, wegen  welcher  die  Exekution  zur  Sicherstellung  bewilligt 
wurde,  nicht  mehr  zu  Recht  bestehe,  weil  der  Gläubiger  auf  sie  un- 
mittelbar nach  Einbringung  der  Einwendungen  gegen  den  Zahlungs- 
auftrag rechtsverbindlich  verzichtet  habe.  Zugleich  Avurde  das  Be- 
gehren gestellt,  die  Exekutionskraft  des  Wechselzahlungsauftrages 
für  erloschen  zu  erklären. 

Die  I.  J.  wies  das  Klagebegehren  ab,  von  der  Ansicht  geleitet, 
daß  im  Hinblick  darauf,  als  der  zwischen  den  Parteien  anhängig 
gewordene  Wechselprozeß  bis  jetzt  nicht  abgeführt  worden  ist,  ein 
im  §  35  bzw.  §  1,  Z.  1  und  2,  EO  vorgesehener  Exekutionstitel  nicht 
bestehe,  daher  auch  die  auf  Beseitigung  eines  solchen  Titels  abzie- 
lende Klage  un;5ulässig  sei,  überdies  die  vom  Kläger  angestrebte  E. 
dem  anhängigen  Wechselprozesse  präjudizieren  und  mit  der  in 
diesem  letzteren  Prozeß  eventuell  zu  fällenden  E.  in  Widerspruch 
geraten  könnte. 

Die  II.  J.  bestätigte  das  erstrichterlicho  IT.  aus  dessen  zutref- 
fender Begründung  und  in  der  ferneren  Erwägung,  daß  auch  das 
weitere  Erfordernis  einer  Klage  nach  §  35  EO,  nämlich  eine  im 
Zuge  befindliche  Exekution  zur  Befriedigung  der  Forderung  des 
Beklagten  nicht  gegeben  ist,  weil  erwiesenermaßen  die  lediglich  zur 
Sicherstellung  bewilligte  Exekution  gar  nicht  vollzogen  worden  seL 

Der  OGII  hat  der  Revision  des  Klägers  stattgegeben,  das  be- 
rufungsgerichtliche 1".  aufgehoben  und  die  Sache  zur  neuerlichen 
Verhandlung  und  E.  an  das  Berufungsgericht  zurückgewiesen. 

Gründe : 

Das  Berufungsgericht  hat  im  Einklänge  mit  der  I.  J.  den  Klage- 
antrag abgewiesen,  weil  mit  Rücksicht  darauf,  daß  die  Exekution 
nur  zur  Sicherstellung  bewilligt  worden  ist,  der  im  §  35  EO  gefor- 
derte Exekutionstitel  nach  §  1,  Z.  2,  EO,  dessen  Wirkungen  aufge- 
hoben werden  sollen,  noch  nicht  vorhanden  ist. 

Diese  Rechtsanschauuiig  ist  rechtsirrtümlich.  Die  Klage  nach 
§  35  EO  setzt  voraus,  daß  ein  Anspruch  bekämpft  wird,  zu  dessen 
Gunsten  Exekution  bewilligt  wurde,  und  daß  die  mittels  Klage  er- 
hobenen Einwendungen  auf  Tatsachen  beruhen,  die  den  Anspruch 
aufheben  oder  hemmen  und  erst  nach  Entstehung  des  diesem  Ver- 
fahren zugrunde  liegenden  Exekutionstitels  eingetreten  sind,  wobei, 
falls  der  Exekutionstitel  in  einer  gerichtlichen  E.  besteht,  der  Zeit- 
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punkt  maßgebend  ist,  bis  zu  welchem  der  Verpflichtete  von  den  bezüg- 
lichen Tatsachen  im  vorausgegangenen  Verfahren  wirksam  Gebrauch 
machen  konnte.  Alle  diese  Voraussetzungen  sind  im  vorliegenden 
Falle  formell  gegeben.  Es  steht  fest,  daß  auf  Grund  eines  wechsel- 
rechtlichen Zahlungsauftrages,  gegen  den  rechtzeitig  Einwendungen 
eingebracht  wurden,  wider  den  Kläger  für  die  Wechselforderung  des 
Beklagten  die  Exekution  zur  Sicherstellung  bewilligt  worden  ist.  Die 
Exekution  zur  Sicherstellung  ist  nach  dem  Rechte  der  EO  eine  wahre 
Exekution.  Sie  hat  den  Zweck  einer  dinglichen  Sicherung  des  Gläu- 
bigers für  den  Fall,  als  sein  Anspruch  endgültig  vollstreckbar  wird. 
Die  Exekution  zur  Sicherstellung  bezeichnet  den  Beginn  der  schon 
jetzt  antizipierten  künftigen  unbedingten  Exekution.  Das  nur  vor- 
läufig erlangte  Sicherungsrecht  geht  in  der  Folge,  wenn  der  An- 
spruch vollstreckbar  wird,  in  ein  Befriedigungsrecht  über.  Die  von 
der  Exekution  zur  Sicherst cllung  handelnden  §§  370  bis  372,  375  bis 
377  EO  sprechen  von  der  „Bewilligung  zur  Vornahme  von  Exekutions- 
handlungen", also  von  der  Bewilligung  der  Exekution  im  Sinne  des 
§  35  EO.  Der  Bewilligung  der  Exekution  zur  Sicherstellung  muß 
ein  Exekutioustitel  im  Sinne  der  §§  370  und  371  EO  zugrunde  liegen. 
Als  ein  solcher  Titel  wird  insbesondere  im  §  371,  Z.  2,  EO  der  im  §  1, 
Z.  2,  EO  bezeichnete  Zahlungsauftrag,  wider  den  Einwendungen  er- 
hoben wurden,  angeführt.  Der  angefochtene  Exekutionstitel  ist  auch 
ein  Exekutionstitel,  der  ein  Recht  auf  Sicherstellung  der  Befriedi- 
gung mit  dinglicher  Rückwirkung  bei  Eintritt  der  Vollstreckbarkeit 
gewährt.  Demnach  liegt  auch  der  Bewilligung  der  Exekution  zur 
Sicherstellung  ein  Exekutionstitel  im  Sinne  des  §  1  EO  zugrunde, 
dessen  bloß  eingeschränkte  Wirkung  sich  aus  der  im  Zuge  befind- 
lichen Anfechtung  desselben  ergibt,  dessen  Wirkung  aber  bei  Auf- 
rechterhaltung des  Anspruches  mit  rückwirkender  Macht  zur  vollen 
Kraft  emporschnellt.  Eben  deshalb  hat  der  Verpflichtete  auch  schon 
bei  dieser  Art  der  Exekution  ein  berechtigtes  Interesse,  den  dem 
Exekutionstitel  zugrunde  liegenden  Anspruch  zu  bekämpfen.  Daß 
der  Beklagte  im  Wechselprozesse  durch  Einbringung  von  Einwen- 
dungen den  Wechselanspruch  und  den  Zahlungsauftrag  zu  beseitigen 
anstrebt,  steht  der  Klage  nach  §  35  EO  nicht  im  Wege,  wenn  und 
insoweit  diese  Klage  sich  auf  Tatsachen  beruft,  die  erst  nach  dem 
erlassenen  Zahlungsauftrag  in  einem  Zeitpunkt  eintraten,  in  welchem 
der  im  Wechselprozesse  Beklagte  von  ihnen  nicht  mehr  wirksam 
Gebrauch  machen  konnte.  Tatsächlich  begründet  der  jetzige  Kläger 
seinen  Anspruch  mit  Tatsachen  (Verzicht),  die  erst  nach  Einbringung 
der  Einwendungen  gegen  den  Zahlungsauftrag  entstanden  sind,  also 
in  einem  Zeitpunkte,  in  welchem  er  von  der  Einbringung  weiterer 
Einwendungen  präkludiert  war  (§  557  ZPO).  Die  von  der  Verhand- 
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lung  und  Verwertung  im  allfälligen  U.  im  Wechselprozeß  ausge- 
schlossenen Tatsachen,  insoweit  sie  geeignet  sind,  die  Exekutions- 
wirkungen des  Anspruches  zu  hemmen  oder  aufzuheben,  können  nicht 
ihrer  rechtlichen  Bedeutung  entkleidet  und  dürfen  wohl  im  Wege 
der  Klage  nach  §  35  EO  als  Klagegrund  verwertet  werden.  Die  Mög- 
lichkeit einer  Kollision  der  über  die  Einwendungen  im  Wechselprozeß 
ergehenden  E.  mit  jener  über  die  Klage  nach  §  35  EO  gefällten  E. 
ist  ausgeschlossen,  weil  in  jedem  der  beiden  Streite  über  einen  andern 
Anspruch  auf  verschiedener  rechtlicher  Grundlage  entschieden  wird. 
Das  die  Klage  abweisende  berufungsgerichtliche  ü.  ist  daher 
rechtsirrtümlich  und  mußte,  da  die  relevanten  Umstände  nicht  er- 
hoben wurden  (§  503,  Z.  2,  ZPO),  aufgehoben  werden. 


9765. 

I.  Auch  Miteigentumsanteile  einer  üegenscliaft    (composseesio 
pro  indivieo)  sind  Gegenstand  der  Ersitzung  §  1455  ABG. 

E.  ?.  26.  inni  1907,  Z.  8408.  -  (HZ  48  81 1907.) 

I.  BG  Przemysl 
11.  KG  Przemysl. 

A,  B  und  C  klagten  den  D  als  bisherigen  Bucheigentümer  (zur 
Gänze)  an  der  Grimdparzelle  Xr.  1558  der  Katastralgemeinde  H.  auf 
Anerkennung  ihres  gleiehteiligen  Miteigentuma  zu  je  einem  Viertel- 
anteil an  dieser  Parzelle  —  aus  dem  Titel  der  Ersitzxmg;  sie  hätten 
durch  mehr  als  30  Jahre  gemeinsam  mit  dem  Beklagten  ihr  Vieh 
auf  der  ganzen  Parzelle  geweidet,  daselbst  Bäume  gesetzt  und  gefällt 
und  seit  jeher  das  Erträgnis  der  gefällten  Bäume  unter  sich  gleich- 
mäßig geteilt.  Die  Kläger  gaben  konform  an,  daß  eine  Realteilung 
der  Parzelle  unter  die  Streitteile  (nach  gleichen  Teilen)  nicht  statt- 
gefunden habe.  Jeder  der  Kläger  zahlte  bis  nun  an  den  Beklagten 
jährlich  den  Betrag  von  18  h  als  Viertel  der  von  der  Parzelle  zu  ent- 
richtenden Grundsteuer. 

Der  Beklagte  anerkannte  zwar  die  behaupteten  Ersitzungshand- 
lungen  der  Kläger  (Weiden  des  klägerischen  Viehes  auf  der  ganzen 
Parzelle,  Setzen  und  Fällen  von  Weidenbäumen  daselbst  durch  die 
Kläger),  beantragte  aber  Abweisung  des  Klagebegehrens,  weil  dasselbe 
auf  Feststellung  des  ideellen  Miteigentums  zu  einem  Viertelanteil 
gerichtet  sei,  eine  Ersitzung  desselben  aber  begrifflich  unmöglich  sei. 
weil  nur  physische  Teile  der  Parzelle  Gegenstand  des  Besitzes  seien, 
ein  solcher  Teilbesitz  aber  gar  nicht  klägerischerseits  b^auptet 
würde. 

Die  I.   J.  wies   das   Klagebegehren  ab. 
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Gründe : 

Durch  die  im  Zuge  der  Streitverhandlung  gehörten  Zeugen 
wurde  konform  dem  übereinstimmenden  Parteivorbringen  festgestellt, 
daß  beide  Streitteile  seit  mehr  als  30  Jahren  ihr  Vieh  auf  der  ganzen 
streitigen  Parzelle  weiden,  daselbst  von  den  Bäinnen  Äste  abhauen, 
so  daß  sie  (beide  Streitteile)  auf  Grund  der  Ersitzung  das  Eigen- 
tumsrecht an  dieser  Parzelle  erworben  haben.  Wenn  nun  die  Kläger 
die  Anerkennung  ihres  Miteigentums  zu  drei  Viertelanteilen  ver- 
langen, so  ist  dies  darum  unzulässig,  weil  nach  §  1455  ABG  nur 
ersessen  werben  kann  ,was  besessen  werden  kann,  ein  Besitz  eines 
ideellen  Anteiles  einer  Grundparzelle  auf  seiten  der  Kläger  begriff- 
lich ausgeschlossen  ist.  Ist  aber  der  ideelle  Anteil  einer  Grundparzelle 
nicht  Gegenstand  des  Besitzes  und  sohin  nicht  Objekt  der  Ersitzung, 
so  war  das  Klagebegehren  kostenfällig  abzuweisen. 

Über  Berufung  der  lOäger  erkannte  zwar  die  Berufungsinstanz, 
daß  die  Kläger  A,  B  und  C  zugleich  mit  D  (Beklagten)  Miteigen- 
tümer der  strittigen  Parzelle  Nr.  1558  der  Katastralgemeinde  H. 
seien;  den  weiteren  Beruf ungsantrag  der  Kläger  des  Inhaltes,  „daß 
ihnen  das  Miteigentumsrecht  zu  je  einem  Viertelanteil  an  dieser  Par- 
zelle zustehe,"  wies  es  ab  und  bestätigte  in  diesem  Punkte  das  ab- 
weisliche,  erstinstanzliche  E. 

Der  OGH  wies  die  Revision  des  Beklagten  zurück,  gab  aber  der 
klägerischen  Revision  in  der  Richtung  Folge,  daß  er  im  Sinne  des 
Klagebegehrens  den  Iflägern  ein  Miteigentumsrecht  zu  je  ein  Viertel- 
anteil  an  der  Grundparzelle  1558  der  Katastralgemeinde  II.  zu- 
erkannte —  „denn  nach  dem  im  §  1455  ABG  ausgesprochenen 
Prinzip  sei  Gegenstand  der  Ersitzung,  was  besessen  werden  könne . — 
es  sei  sohin  unzweifelhaft  eine  Ersitzung  des  Miteigentums  an  beweg- 
lichen wie  unbeweglichen  Sachen  möglich  —  vorausgesetzt,  daß  weder 
in  subjektiver  noch  in  objektiver  Hinsicht  ein  Hindernis  in  der  Rich- 
tung der  Erwerbs-  oder  Besitzfähigkeit  besteht,  was  im  konkreten 
Falle  von  keiner  Seite  behauptet  wurde.  Angesichts  der  Feststellun- 
gen der  Unterinstanzen,  wonach  die  Elläger  gemeinschaftlich  mit  dem 
Beklagten  auf  der  ganzen  strittigen  Parzelle  durch  mehr  als  30  Jahre 
auf  die  nämliche  Art  gemeinschaftlich  Besitzakte  ausübten,  unter- 
liegt es  keinem  Zweifel,  daß  sie  das  Miteigentum  am  streitigen 
Grund  ersessen  haben.  Der  Umfang  des  ersessenen  Rechtes  bestimmt 
sich  nach  dem  Umfange  des  Besitzes,  wie  sich  dies  aus  §  1467  ABG 
ergibt,  welche  Bestimmung  analog  auf  den  nichtbücherlichen  Besitz 
anzuwenden  ist.  Da  die  Kläger  gemeinschaftlich  mit  dem  Beklagten 
Besitzakte  auf  der  ganzen  Parzelle  ausübten,  so  umfaßte  ihr  Eigon- 
tumsbesitz  die  ganze  Parzelle,  we.shalb  jeder  von  ihnen  die  ganze 
Parzelle    mit    der    Beschränkung    ersessen    hat,    die    sich    aus    der 


Digitized  by  VjOOQiC 


654  9766.  Weehselrecht. 

Koexistenz  der  gleichen  Rechte  der  übrigen  Gesellschafter  ergibt. 
Wenn  auch  die  Ergebnisse  der  Verhandlung  nicht  ergeben  haben, 
daß  den  Klägern  und  dem  Beklagten  je  ein  Viertelanteil  an  der 
streitigen  Parzelle  zukomme,  so  war  gleichwohl  das  auf  Anerkennung 
eines  solchen  Miteigentums  gerichtet«  Klagebegehren  nicht  abzu- 
weisen, da  nach  §  839  ABG  im  Zweifel  jeder  Teil  als  gleich  groß 
zu  erachten  ist. 


.    9766. 

Die   Namensfertigung   des  Ausstellers   muß   sich  räumlich   als 
Unterschrift  des  Kontextes  der  Wechselurkunde  darstellen. 

E.  ?.  27.  lüni  1907,  Z.  8424.  -  (GB  45  ex  1907.) 

Die  I.  J.  hat  den  Einwendungen  des  Akzeptanten  gegen  den 
Wechselzahlungsauftrag   keine   Folge   gegeben. 

Gründe: 

Was  die  vom  Beklagten  gegen  den  Zahlungsauftrag  erhobene 
Einwendung  betrifft,  daß  der  demselben  zugrunde  liegende  Wechsel 
kein  gültiger  Wechsel  sei,  weil  demselben  die  gemäß  Art.  4,  Z.  5, 
WO  für  einen  gezogeneu  Wechsel  erforderliche  Unterschrift  des 
Ausstellers  mangelt,  so  erscheint  nach  dem  vorliegenden  Wechsel 
festgestellt,  daß  derselbe  auf  der  Vorderseite  allerdings  nicht  als  Ab- 
schluß des  Wechselkontextes,  sondern  quer  geschrieben  die  Unter- 
schrift „P.  S."  als  Aussteller  des  Wechsels  trägt.  Die  vielfach  be- 
strittene Frage,  ob  eine  Unterschrift  des  Ausstellers  eines  gezogenen 
Wechsels  in  dieser  Form  genügt,  und  die  Erfordernisse  eine&  solchen 
gemäß  Art.  4,  Z.  5,  WO  erfüllt,  glaubte  der  Gerichtshof  im  bejahen- 
den 8inne  lösen  zu  sollen:  denn  das  Gesetz  selbst  verlangt  an  der 
zit.  Stelle  bloß  die  Unterschrift  des  Ausstellers  mit  seinem  Xamen 
oder  seiner  Firma,  sagt  aber  nichts  über  die  Form  derselben  und  den 
Ort,  wo  dieselbe  stehen  muß  oder  soll,  und  auch  insbesondere  nicht 
darüber,  daß  die  Unterschrift  sich  auch  rävunlich  als  solche  präsen- 
tieren muß.  Es  wird  bloß  die  Unterschrift  des  Ausstellers  schlechthin 
verlangt  und  eine  solche  liegt  nach  Ansicht  des  Gerichtshofes  auch 
dann  vor,  wenn  sie  nicht  unter  den  Wechselkontext,  sondern  quer 
über  denselben  geschrieben  ist.  Der  Gerichtshof  erachtete  daher  diese 
Einwendung  für  unbegründet. 

Die  II.  J.  hat  über  die  Berufung  des  beklagten  Akzeptanten 
den   Wechselzahlungsauftrag   aufgehoben. 

Der  gegen  dieses  U.  erhobenen  Revision  gab  der  OGH  keine 
Folge.     . 
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Gründe : 

Das  Revisionsgericht  vennap:  der  Ansicht  des  Revisionswerbers, 
daß  das  Berufungsgericht  die   Streitsache  durch   irrige  Anwendung 
des  Art.  4,  Z.  5,  WO  rechtlich  unrichtig  beurteilt  habe,  nicht  beizu- 
treten.  Das   Gesetz  bezeichnet    an   der    bezogenen    Stelle   die    Unter. 
Schrift  des  Ausstellers  mit  seinem  Xamen  oder  seiner  Firma  als  ein 
wesentliches  Erfordernis  eines  gezogenen  Wechsels.  Xach  §  6   ABG 
darf  einem   Gesetz   in   der   Anwendung  kein   anderer    Verstand   bei- 
gelegt  werden,   als   welcher   aus   der   eigentümlichen    Bedeutung   der 
Worte    in    ihrem    Zusammenhang    und    aus    der    klaren    Absicht    des 
Gesetzgebers  hervorleuchtet.  Nun  versteht  aber  schon  der  allgemeine 
Sprachgebrauch    unter    „Unterschrift"    jene    handschriftliche     Bei- 
setzung des   Namens,   die   unterhalb   einer    Schrift    (Erklärung,    I^r- 
kunde)    angebracht  wird.  In  gleichem   Sinne  wird  der   Ausdruck   in 
den  §§  578  und  587  ABG  bei  Festsetzung  der  Form  außergericht- 
licher Erklärungen  des  letzten  Willens  im  §  884  1.  c.  bei  Anführung 
der   normalen   Erfordernisse   eines   schriftlichen    Vertrages    und    im 
§  294  ZPO  bei  Aufzählung  der  Erfordernisse  einer  Privaturkunde, 
um  vollen  Beweis  zu  begründen,  gebraucht.  Der  in  der  Revision  ent- 
haltene Hinweis  auf  §  75,  Z.  3,  ZPO  und  auf  die  hiezu  in  der  Fragen- 
beantwortung des  Justizministeriums  gegebene  Erläuterung  ist  ver- 
fehlt, weil  die  auf  der  ersten  Textseite  des  Schriftsatzes,  unterhalb 
der  Angaben  nach   §  75,  Z.   1   und  2  1.   c,   befindliche  I^nterschrift 
des   Advokaten   nur   dann   als    ausreichend   angesehen   werden    kann, 
wenn  der  Schriftsatz  selbst  am  Ende  die  Namensfertigung  der  Partei 
enthält,   was   ohnedies    in    der   Regel    zutrifft,    solchenfalls    aber    die 
Unterschrift  des  Advokaten  nichts  anderes  besagt,  als  daß  der  Schrift- 
satz von  ihm,  bzw.  unter  seiner  Verantwortung  verfaßt  worden  ist. 
Übrigens  könnte  selbst  eine  laxere  Handhabung  des  §  75,  Z.  3,  ZPO 
die  sprachliche  und  gesetzliche  Bedeutung  des  Begriffes  der  Unter- 
schrift gewiß  nicht  aufheben.  Mit  Rücksicht  auf  das  Gesagte  besteht 
kein  Grund,  den  in  den  Art.  4,  Z.  5,  und  Art.  96,  Z.  5,  vorkommen- 
den  Ausdruck   „Unterschrift"    in   anderem    Sinne   zu   nehmen.    Dies 
würde  dem  Wesen  des  streng  formalen  Wechselrechte*^.  welches  den 
Eintritt  der  wechselrechtlichen  Wirkungen  an  die  genaue  Einhaltung 
ganz  bestimmter  Formen  knüpft,  geradezu  widerstreiten.  Mit  Recht 
weist  das  berufungsgerichtliche  U.  auf  die  sprachliche  Unterscheidung 
hin,  welche  die  WO  in  den  bezogenen  Artikeln  einerseits^  und  in  den 
Art.    12    und    21    anderseits   zwischen    den    Unterschriften    und    dem 
einfachen  Schreiben  des  Namens  macht.  Übrigens  kann  den   in  den 
zuletzt    angeführten    (iesetzesstellen    erwähnten    Blanko-Indossements 
und    Akzeptations-Namensfertigungen    unbedenklich-  der    rechtliche 
Charakter  von  Unterschriften  beigelegt  werden,  wobei   die  zu  untcr- 


Digitized  by  VjOOQIC 


6ÖG  9767.  AdvokateDgebühren. 

fertigenden  Übertragungs-,  resp.  Annahmeerklärung  allerdings  in  der 
Urkunde  nicht  ersichtlich  ist,  sondern  auf  Grund  des  Gesetzes  als 
vorhanden  angesehen  wird.  Anders  steht  es  aber  um  die  wechsel- 
mäßige Erklärung  des  Wechselausstellers.  Dieee  bildet  ja  den  Inhalt 
der  Wechsel  Urkunde  und  es  muß  demnach  durch  Beisetzung  der  hand- 
schriftlichen Xamensfertigung  des  Ausstellers  unter  den  Text  des 
Wechsels  erkenntlich  gemacht  werden,  daß  er  derjenige  ist,  der  die 
wechselmäßige  Erklärung  abgegeben,  den  Bezogenen  zur  Zahlung  an- 
gewiesen hat.  Dieser  Zweck  kann  durch  Beisetzung  des  Namens  des 
Ausstellers  an  anderer  Stelle  des  Wechsels  in  Hinblick  auf  die  Be- 
stimmung des  Art.  81  WO  überhaupt  nicht  erreicht  werden.  Die 
Revision,  welche  im  übrigen  auf  die  richtige  Begründung  des  ange- 
fochtenen I".  verwiesen  wird,  war  demnach  keine  Folge  zu  geben. 


9767. 

Die  Liquidierung  der  Gebflliren  im  Sinne  des  Art.  V  Einf.-G.  zur 
ZPO  und  des  Hofdeicrets  vom  4.  OIctober  1833,  JGS  Nr.  2633, 
Icann  aucli  von  demjenigen  Advolcaten  begehrt  werden,  der  nach 
Streichung  des  Parteien  Vertreters  aus  der  Liste  zum  Kanziei- 
Qbernehmer  bestellt  wurde,  wenngleich  er  von  der  Partei  eine 
neue  Vollmacht  nicht  erhalten  hat. 

E.  T.  2.  lau  1907.  Z.  8656.  -  (JIB  IM  61 1908.) 

Der  Antrag  eines  Advokaten  als  bestellten  Übernehmers  der 
Kanzlei  des  von  der  Liste  der  Advokaten  gestrichenen  Advokaten 
Dr.  X  auf  Festst-ellun^  der  Gebühren  für  die  Vertretung  einer 
Firma  als  betreibende  Gläubigerin  in  ihrer  Exekutionssaehe  wider 
eine  andere  Firma  wurde  von  dem  Gericht  I.  J.  abgewiesen  mit 
naehst^4ionder 

Begründung: 

Art.  V  Einf.-Ges.  zur  ZPO  bzw.  Hofd.  vom  4.  Oktoiber  1833, 
JGS  Xr.  2633,  auf  deren  Bestimmungen  Antragsteller  seinen  An- 
spruch stützt,  ^'L»tzen  zu  ihrer  Anwendung  zwischen  dem  Koeten- 
tuisprec^her  und  Gegner  da^  Verhältnis  von  Advokaten  und  Klienten 
voraus.  Ein  solches  Verhältnis  besteht  hier  uicht.  Die  Firma  hat 
seinerzeit  Dr.  X  Advokatei wollmacht  übertragen.  Diese  ist  aber 
gemäß  §  34  AG  bzw.  §  14  Disziplinarstatut  für  Advokaten  dordi 
dess<»n  Streichung  au^'  der  Advokatenliste  erloschen,  Antragsteller 
hat  eine  neue  Vollmacht  nicht  erhalten,  wie  er  auch  selbst  zugibt. 
Er  Ixnlurfte  aber  einer  soldieu,  um  als  Bevollmächtigter  der  Firma 
zu  gelten.  Wenn  Antragsteller  demgegenüber  darauf  hinweist,  daß 
er  Kanzlei übernohmor  des  Dr.  X  sei  und  also  einer  neuen  Vollmacht 
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seitens  der  Firma  nicht  bedürfe,  sondern  in  das  zwischen  ihr  uöd 
Dr.  X  bestandene  (advokatorische)  Vollmachtsverhältnis  für  inso- 
lang^e  ein-trete,  als  die  Vo'ihnacht  seitens  der  Firma  nicht  besonders 
gekündigt  sei,  so  ist  dieser  Eiaiwand  nicht  stichhältig.  Die  Bestel- 
lung zum  Kanzlerübernehmier  ist  nicht  geeignet,  das  Vollmachtsver- 
hältnis, welches  zwischen  dem  früheren  Vertreter  und  der  Partei 
bestanden  hat,  zugunsten  dea  Advokaten,  der  zum  Kanzleiübernehmer 
bestellt  worden  ist,  fortwirken  zu  lassen.  Wenn  schließlich.  Antrag- 
steller darauf  verweist,  daß  die  Firma  ihn  hrieflich  aufgefordert  hat, 
die  an  sie  eingehenden  Gericht&'stüoke  mit  Post  rekommandiert  unter 
B^anntgabe  der  Kosten  zuzusenden,  und  daß  ihm  auch  ein  Betrag 
von  13  K  ;seitens  der  Firma  zugekommen  ist,  so  ist  zu  bemerken, 
daß  vorliegend  über  die  Frage,  ob  und  aus  welchem  andern  Grunde 
die  Firma  dem  Antragsteller  einem  Kostenersatz  zu  leisten  hat,  nicht 
ahzusprechen  ist,  sondern  lediglich  darüber,  daß  für  die  Feststellung 
eines  solchen  Anspruches  das  Verfahren  im  Sinne  des  Art.  V  Einf.- 
Ges.  zur  ZPO  nidit  Platz  greift. 

'  Das  Rekursge  rieht  änderte  den  erst  richterlichen  B.  ab  und  trug 
dem  Erstgericht  auf,  über  den  Antrag  aitf  Bestimmung  der  Ge- 
bühren mit  We^rfaßSung  des  angeführten  AWeisungsgrundes  zu  ent- 
scheiden, denm  die  Rechtsstellung  des  wegen  Erlöschen«  des  Amtes 
eines  Advokaten  zum  Überaohmer  der  Kanzlei  nach  den  Vorschriften 
der  AO  bestellten  Berufsgenossen  zu  den  Mandanten  des  gewesenen 
Anwaltes  sei  allerdings  gesetzlieh  nicht  näher  bezeichnet;  allein, 
möge  man  auch  die  Konstruktion  des  Rekurses,  welche  ein  „Voll- 
maohtsverhältnis  de  jure"  annimmt,  ebenso  ablehnen  wie  die  Auf- 
fassung des  Kanzlei  übernehmers  als  einer  Art  Kurators  für  die  sonst 
nicht  mehr  vertretenen,  daher  unter  Umständen  in  ihren  Rechten 
gefährdeten  Parteien  (§  276  ABG),  keinesfalls  könne  doch  der  An- 
schauung des  Erstrichters  beigepflichtet  werden,  daß  im  Verhältnis 
zwischen  den  Klienten  des  gewesenen  Advokaten  und  dem  Kandei- 
übemehmer  die  Anweaidbarkeit  des  Hofd.  vom  4.  Oktober  1833,  JGS 
Nr.  2633,  ausgeschlos^n  sei.  Die  Praxis  nehme  vielmehr  durch- 
gehends  ein  der  anwaltlichen  Vertretung  ähnliches  Verhältnis  (etwa 
nach  Analogie  der  Substitution)  an,  so  daß  auch  die  sinngemäße 
Anwendung  der  Bestimanungen  des  bezogenen  Hofd.  für  zulässig  er- 
achtet werden  müsse. 

Der  OGH  hat  dem  Rovitsionsrekurs  der  Firma  keine  Folge  ge- 
geben. » 

Gründe: 

Für  die  Anwendibai^eit  des  Hofd.  vom  4.  Oktober  1833,  JGS 
Nr.  2633,  ist  ent^heidend,  daß  der  Einschreiter  Advokatengebühren 
in   Anspruch  nimmt,   welche   in   einem    gerichtlichen   Verfahren   er- 

Dr.  Lioki:  Die  Reohtsprechung  des  k.  k.  Obersten  Geriohttbofes.  XX III.  42 
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bufen  sein  sollen.  Ob  die  Vertretungshandluugreii  notwendig  oder 
sonst  gereehtferti^  waren,  hat  den  Gegenstand  der  gerichtlichen 
Feststellung  zu  bü-den  und  die  Zahlamgspflidit  sclb^  ist  im  kontra- 
diktorischen Verfahren  zu  entscheiden.  Keineswegs  ist  die  Anwend- 
barkeit des  zit.  Hofd.  auf  die  Fälle  eines  unmittelbaren  Vollmachts- 
verhältnisscs  beschränkt. 


9768. 

Die  Anfechtung  eines  dem  Malinbeiciagten  nicht  zugestellten  be- 
dingten Zahlungsbefehles  und  der  auf  Grund  desselben  bewilligten 
und  vollzogenen  Exelcutionshandiung  mit  dem  Rechtsbehelfe  der 
Nichtigiceitsklage  ist  an  keine  Notfrist  gebunden. 

E.  T.  2.  M  1907.  Z.  8705.  -  (JB  41  61 1908.) 

I.  BG  Görz. 
II   KG  Görz. 

Die  Mahnklage  imd  der  darüber  erlassene  bedingte  Zahlmigs- 
befehl  wurden  am  27.  September  1906,  während  der  Schuldner  A  ver- 
reist war,  seiner  Ehefrau  von  dem  mit  der  Zustellung  beauftragten 
Gemeindeboten  zugestellt.  Auf  dem  Zustellscheine  vermerkte  er:  Ein- 
gehändigt, fzeichen  des  A.  Da  hieraus  nicht  zu  entnehmen  war,  dafi 
die  Zustellung  etwa  keine  ordnungsmäßige  gewesen  sei,  wurde  dem 
Gläubiger  über  sein  Einschreiten  auf  Grund  des  rechtskräftigen 
Zahlungsbefehles  die  Einverleibung  des  exekutiven  Pfandrechtes  zur 
üereinbringung  seiner  Forderung  auf  Liegenschaften  des  A  bewilligt 
und  im  Grundbuch  vollzogen.  Diese  Exekutionsbewilligung  wurde  am 
21.  Jänner  1907  dem  Ende  Oktober  19()()  von  der  Reise  zurückgekehr- 
ten A  zugestellt.  Den  1.  Februar  1907  brachte  er  gegen  den  Gläubiger 
die  Nichtigkeitsklage  ein,  mit  welcher  er  begehrte,  es  werde  der 
bedingte  Zahlungsbefehl,  die  Exekutionsbewilligung  und  die  grund- 
bücherliche  Eintragung  als  nichtig  erklärt  und  Beklagter  verhalten, 
auf  eigene  Kosten  die  Löschung  der  letzteren  zu  erwirken. 

Das  BG  gab  der  Klage  statt. 

t'ber  Berufung  des  Beklagten  hat  das  KG  die  Klage  abgewiesen, 
(i  r  ü  11  d  e  : 

(ieniäß  §  529  ZPO  kann  eine  E.,  durch  welche  eine  Sache  er- 
ledigt ist,  nur  dann  durch  die  Nichtigkeitsklage  angefochten  werden, 
wenn  die  E.  rechtskräftig  ist.  Diese  Voraussetzung  fehlt  im  Gegen- 
Standsfall.  Der  erste  Richter  hat  festge.stellt,  daß  der  Zahlungsbefehl 
dem  Kläger  selbst  niemals  zugestellt  wurde,  wohl  aber  seiner  Ehefrau. 
Da  eine  Ersatzzustellimg  unzulässig  war  (§  106  ZPO),  so  war  die 
Zustellung  des  Zahlungsbefehls  zuhanden  der  ■  klägerischen   Ehefrau 
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ohne  irgendwelche  rechtliche  Wirkung,  so  daß  die  Sache  derart  zu 
beurteilen  ist,  als  ob  eine  Zustellung  des  erwähnten  Zahlungsbefehles 
überhaupt  nicht  erfolgt  wäre.  Wenn  es  aber  an  einer  gültigen  Zu- 
stellung desselben  mangelt,  so  ist  klar,  daß  von  seiner  Rechtskraft 
nicht  die  Rede  sein  kann,  und  daß  er  daher  auch  nicht  mit  der  Nich- 
tigkeitsklage im  Sinne  des  §  529  ZPO  anfechtbar  ist.  Die  Richtigkeit 
dieser  Auffassung  folgt  auch  aus  §  534  ZPO,  denn  solange  die  E. 
nicht  rechtsgültig  zugestellt  worden  ist,  kann  der  Lauf  der  in  dieser 
Gesetzesstelle  vorgesehenen  Frist  nicht  beginnen.  Noch  augenfälliger 
ist  die  ünzulässigkeit  der  Nichtigkeitsklage,  insoweit  es  sich  um  die 
Exekutionsbewilligung  handelt.  Denn  die  im  fünften  Teile  der  ZPO 
enthaltenen  Vorschriften  gelten  überhaupt  nicht  für  das  Gebiet  des 
Exekutionsverfahrens  (§  78  EO).  In  letzterem  ist  für  eine  Nichtig- 
keitsklage in  der  Tat  auch  kein  Bedürfnis  vorhanden,  da  die  EO 
genug  andere  gleichartige  Mittel  kennt,  um  die  Folgen  unbegründeter 
Exekutionsanträge  abzuwenden.  Namentlich  im  vorliegenden  Falle 
war  dem  Kläger  der  Weg  des  Rekurses  gegen  die  Exekutionsbewilli- 
gung offen,  und  das  Rekursgericht  hätte  auf  die  bei  der  Zustellung 
des  Zahlungsbefehles  unterlaufenen  üngehörigkeiten,  wenn  sie  im 
Rekurs  geltend  gemacht  worden  wären,  Rücksicht  nehmen  müssen, 
wie  aus  §  526  ZPO  folgt,  welcher  dem  Rekursgericht  das  Recht  ein- 
räumt, vor  der  E.  über  den  Rekurs  die  ihm  notwendig  scheinenden 
Erhebungen  zu  veranlassen. 

Über  Revision  des  Klägers    hat    der   OGII    das   V.  des    ersten 
Richters  wiederhergestellt. 

Gründe : 

Ein  nach  den  Vorschriften  des  Mahnverfahrens  erlassener  bc 
dingter  Zahlungsbefehl  kann  im  Sinne  des  §  7  des  Gesetzes  vom 
27.  April  1873,  RGB  Nr.  67,  des  Art.  XXVIII,  Z.  2,  des  Einf.-Ges.  zur 
ZPO  und  der  §§  106  und  108  ZPO  dem  Beklagten  nur  zu  eigenen 
Händen  zugestellt  werden:  die  Ersatzzustellung  an  Familien- 
mitglieder oder  Hausgenossen  im  Sinne  des  §  103  ZPO  ist  unzu- 
lässig. Nun  ist  aber,  wie  im  Streitverfahren  festgestellt  wurde,  der 
Zahlungsbefehl  vom  24.  September  1906  dem  damaligen  Belangten 
und  heutigen  Kläger  weder  zu  eigenen  Händen  zugestellt  worden, 
noch  ist  letzterer  gemäß  §  106,  Abs.  2,  ZPO  durch  schriftliche  An- 
zeige zur  Zustellungsentgegennahme  aufgefordert  worden.  Vielmehr 
wurde  der  Zahlungsbefehl  von  dem  mit  der  Zustellung  beauftragten 
Gemeimieboten  der  Ehefrau  des  damaligen  Belangten  zugestellt,  und 
es  erhellt  aus  den  auch  im  Berufungsverfahren  unberührt  gebliebenen 
Feststellungen  de^  ersten  Richters,  daß  nicht  bewiesen  sei,  daß  der 
Zahlungsbefehl  dem  heutigen  Kläger  auch  in  irgend  einem  späteren, 
seine  rechtzeitige  Vertretung  noch  ermöglichenden  Zeitpunkte  zuge- 
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stellt  worden  wäre,  in  welcher  Richtung  der  heutige  Beklagte  übri- 
gens keinen  Beweis  anbot.  Für  den  heutigen  Kläger  und  damaligen 
Beklagten  hat  also  im  Mahnverfahren  eine  unberufene  Vertreterin 
interveniert,  ein  Fall  unheilbarer  Nichtigkeit,  der,  wie  aus  den  Re- 
gierungsmotiven zu  §  529  ZPO  deutlich  erhellt,  ganz  und  gar  dem 
in  der  Zahl  2  dieser  öesetzesstelle  vorgesehenen  Falle,  daß  eine  Partei 
im  Verfahren  gar  nicht  vertreten  wurde,  gleichzuhalten  ist.  Da  es 
dem  Revisionswerber  infolge  der  ungesetzlichen  Zustellung  an  eine 
unberufene  Person  nicht  möglich  war,  binnen  der  gesetzlichen  Frist 
nach  dieser  Zustellung  durch  Erhebung  des  Widerspruches  den  Zah- 
lungsbefehl außer  Kraft  zu  setzen,  so  hat  letzterer  die  formelle 
Rechtskraft  erlangt.  Tatsächlich  hat  ihn  auch  das  Gericht  I.  J.  als 
rechtskräftig  angesehen,  und  auf  Grund  desselben  dem  damaligen 
Beklagten  zur  Hereinbringung  der  Forderung,  auf  welche  der  Zah- 
lungsbefehl lautete,  die  Exekution  bewilligt,  die  auch  durch  Eintrag 
im  Grundbuch  vollzogen  wurde.  Daß  Revisionswerber  befug^t  war, 
sich  behufs  Nichtigerklärimg  des  trotz  seiner  formellen  Rechtskraft 
nichtigen  Zahlungsbefehles  des  außerordentlichen  Rechtsbehelfes  der 
Nichtigkeitsklage  zu  bedienen,  steht  nach  dem  Gesagten  außer 
Zweifel.  Was  aber  die  Rechtzeitigkeit  dieses  Rechtsbehelfes  anbelangt, 
so  ist  die  im  §  534  ZPO  normierte  Notfrist  eines  Monats  im  Falk 
des  §  529,  Z.  2,  ZPO  von  dem  Tag  an  zu  berechnen,  an  dem  die 
E.  der  Partei  zugestellt  wurde.  Dieser  Tag  kann  unmöglich  der  sein, 
an  dem  der  Zahlmigsbefehl  der  Ehefrau  des  Revisionswerbers  «u- 
geetellt  wurde.  Da  diese  Zustellung,  wenngleich  sie  den  Eintritt  der 
formellen  Rechtskraft  des  Zahlungsbefehles  zur  Folge  hatte,  sich 
nunmehr  als  nichtig  herausgestellt  hat,  so  muß  sie  für  den  Beginn 
des  Fristlaufes  belanglos  sein.  Infolge  ihrer  Nichtigkeit  ist  aber 
eine  Zustellung  an  den  Revisionswerber  im  Sinne  des  §  534,  Abs.  2, 
ZPO  bisher  überhaupt  noch  nicht  erfolgt.  Daher  muß  die  Nichtig- 
keitsklage als  rechtzeitig  angesehen  werden.  Was  endlich  die  vom 
Revisionswerber  gleichfalls  begehrte  Nichtigerklärung  der  auf  Grund 
des  Zrthlungsbefehles  wider  ihn  eingeleiteten  Exekutionsschritte  be- 
trifft, so  hätte  es  allerdings  in  dieser  Beziehung  der  Nichtigkeitsklage 
nicht  bedurft.  Vielmehr  hätte  ein  im  Sinne  des  §  39,  Z.  1,  EG  beim 
zuständigen  Gericht  eingebrachter  Einstellimgsantrag  genügt 
Nichtsdestoweniger  kann  das  Begebren,  daß  die  ünzulässigkeit  der 
erwirkten  Exekution  mittels  ü.  festgestellt  werde,  als  ein  unzulässiges 
nicht  bezeichnet  werd(Mi,  und  der  Klage  war  daher  vollinhaltlich 
stattzugeben. 
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9769. 

Benifungsantrag:    Zulässigkeit   einer  Mehrheit   von   Eventual- 
anträgen. 

E.  T.  2.  Uli  1907,  Z.  8706-  -  fRiClltßr-Ztg.  Hr.  250,  Heft  7/8  61 1908.) 
Die  Berufung  bekämpft  das  erstrichterliche  U.,  das  dem  Kläger 
nur  99  K  von  dem  eingeklagten  Betrage  zuerkennt,  den  Rest  von 
71  K  dagegen  abweist,  wegen  mangelhaften  Verfahrens  und  un- 
richtiger tatsächlicher  Feststellung,  rechtlicher  Sachbeurteilung  und 
Gesetzesanwendung  imd  beantragt:  1.  Abäuderiing  des  erstrichter- 
lichen U.  und  Verurteilung  des  Beklagten  zur  Zahlung  der  vollen 
eingeklagten  Summe,  eventuell,  wenn  die  Berechnung  des  Beklagten  zur 
Grundlage  genommen  werden  sollte,  zur  Zahlung  von  156  K  s.  Nbg.; 
2.  eventuell  Aufhebung  des  angefochtenen  U.  und  Auftrag  an  den 
ersten  Richter  zu  neuerlicher  E.  und  Zusprueh  der  Kosten  II.  J., 
eventuell  Ergänzung  des  Verfahrens  durch  das  Berufungsgericht 
selbst  und  sohin  E.  nach  dem  Berufungsantrage  1,  eventuell  Abände- 
rung des  erst  richterlichen  U.  im  Kostenpunkt  und  Zuerkennung  sämt- 
licher Kosten  beider  Instanzen  an  den  Kläger.  Das  Berufungsgericht 
wies  die  Berufungsschrift  mittels  B.  a  limine  zurück,  weil  sie  den 
Vorschriften  der  §§  46T,  Z.  3,  und  471,  Z.  3,  ZPO  nicht  entspricht, 
keine  präzisen  Anträge  enthält,  sondern  eine  Anzahl  von  durch  das 
Berufungsgericht  zu  treffenden  Anordnungen  in  Vorschlag  bringt. 

Der  OGH  hob  diesen  B.  auf  und  verordnete  dem  Berufungs- 
gerichte, die  Berufung  unter  Abstandnahme  von  den  erachteten  Ver- 
werfungsgründen in  der  Sache  selbst  der  gesetzlichen  Behandlung 
zu  unterziehen  und  bei  der  diesbezüglichen  E.  auch  auf  die  .Rekurs- 
kosten entsprechend  Bedacht  zu  nehmen. 

Gründe : 
Die  Berufung  entspricht  den  Vorschriften  des  §  467,  Z.  3,  ZPO. 
Es  wird  darin  zuvörderst  die  Abänderung  des  angefochtenen  U.  und 
vollständige  Stattgebung  des  klägerischen  Begehrens,  oder  eventuell 
dessen  Stattgebung  wenigstens  bis  zum  Betrag  von  156  K  beantragt. 
Femer  wird  beantragt,  da£,  falls  das  Berufungsgericht  obigem  An- 
trage nicht  ohneweiters  stattzugeben  befände,  es  vorerst  zu  weiteren 
Erhebungen  (§  473  ZPO)  im  Sinne  der  Ausführungen  ad  Punkt  1 
der  Berufung  schreiten,  und  sodann  das  t".  abändern,  und  dem 
Klagebegehren  vollinhaltlich  oder  eventuell  wenigstens  bis  zum  Be- 
trag von  156  K  stattgeben  möge.  Für  den  Fall,  daß  das  Berufungs- 
gericht auch  diesem  Betrage  nicht  stattzugeben  befände,  wird  die 
Aufhebung  des  U.  und  Zurückverweisunrg  der  Sache  an  das  Prozeß- 
gericht I.  J.  zur  Verhandlung  und  ürteilsfällung  beantragt.  Für 
den  Fall   endlich,  daß  das  Berufungsgericht   der   Berufung   in   der 
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Hauptsache  keine  Folge  zu  geben  befände,  wird  beantragt,  daß  wenig- 
stens der  Spruch  über  den  Kostenpunkt  abgeändert  und  Beklagter 
verhalten  werde,  dem  Kläger  sämtliche  Kosten  beider  Instanzen  zu 
ersetzen.  Obzwar  diese  Anträge  in  der  Berufung  nicht  ganz  in  obiger 
Ordnung  gereiht  sind,  so  kann  doch  darüber,  daß  sie  vom  Berufungs- 
werber in  der  angegebenen  logischen  lleihenfolge  einander  unter- 
geordnet gemeint  waren,  bei  gehöriger  Rücksichtnahme  auf  den  übri- 
gen Inhalt  der  Berufungsschrift  nicht  der  mindeste  Zweifel  obwalten. 
Was  die  Pluralität  der  gestellten  Beruf ungsant rage  betrifft,  so 
läßt  sich  aus  der  Vorschrift  des  §  467,  Z.  3,  ZPO,  daß  in  der  Be- 
rufung erklärt  werden  muß,  ob  die  Aufhebung  oder  eine  Abänderung 
dos  U.,  und  welche,  beantragt  wird,  nicht  ableiten,  daß  es  nicht  auch 
zulässig  wäre,  gleichzeitig  beide  berufungsgerichtliche  E.,  und  zwar 
die  zweite  für  den  Fall,  daß  zu  der  ersten  nicht  geschritten  werden 
würde,  zu  beantragen.  Ebensowenig  kann  aus  besagter  Gesetzesstelle 
geschlossen  werden,  daß  es  unzulässig  sei,  gleichzeitig  mehrere  Art^i 
der  Abänderung  des  U.,  und  zwar  gleichfalls  die  eine  für  den  Fall, 
daß  mit  der  anderen  nicht  vorgegangen  werden  sollte,  in  der  Be- 
rufung zu  beantragen.  Daß  in  jenem  unter  den  Berufungsan trägen, 
der  auf  Aufhebung  und  Rückverweisung  der  Sache  an  die  I.  J.  ge- 
richtet ist,  nicht  auch  ausdrücklich  angegeben  wurde,  gegen  welchen 
mangels  des  erstrichterlichen  Verfahrens  die  Aufhebung  verfügt 
werden  solle,  war  noch  kein  hinreichender  Grund,  um  besagten  Antrag 
als  einen  nicht  genügend  präzisierten  anzusehen.  Denn  die  Grenzen 
der  Beruf  ungsant  rage  werden  zusammen  mit  deren  Wortlaute  auch 
durch  die  geltend  gemachten  Berufungsgründe  bestimmt.  Da  aber 
in  den  Ausführungen  ad  Punkt  1  der  Berufung  eingehend  dargelegt 
wurde,  mit  welchen  Mangeln  das  erstrichterliche.  Verfahren  nach  der 
Auffassung  dos  Beruf ungswerbors  behaftet  sei,  so  erhellt  aus  dem 
Ziisanimenhalto  dieser  Ausführungen  mit  dem  Wortlaute  des  Be- 
rufiin^rsantragos  ganz  deutlich,  in  welchem  umfange  letzterer  ge- 
meint war. 


9770. 

Zuständigkeit  der  Bezirksgerichte  zur  FortfOhrung  der  Kuratel 
für  die  seinerzeit  bei  einem  Handelsgerichte  für  die  unbe- 
kannten Besitzer  von  Teilschuldverschreibungen  erlegten  Beträge. 

E.  V.  2.  JUll  1907.  Z.  aS44.  -  (JB  37  ex  1907.) 

Li  Sachen  dos  von  der  Kronprinz-Rudolf sbahn  i.  L.  in  Wien, 
1.  Renngasse  5.  gemäß  §  1425  bewirkten  Erlages  wurde  für  die  unbe- 
kannten Besitzer  von  Teilsehuldversehreibmigen  dieser  Gesellschaft 
die  Fortführung  der  Kuratel    (§   27(5   AB(r)   für  diese  unbekannten 
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Besitzer  unter  Hinweis  auf  die  kais.  Vdg.  vom  21.  Dezember  1855, 
RGB  Nr.  150,  und  §  112,  Abs.  2,  JN  an  das  BG,  bei  welchem  die 
obige  Gesellschaft  zur  Zeit  des  Erlages  ihren  allgemeinen  Gerichts- 
stand in  Streitsachen  hatte,  überwiesen* 

Das  OLG  hat  dem  Rekurs  keine  Folge  gegeben  und  den  ange- 
fochtenen B.  des  Gerichtes  I.  J.  bestätigt. 

Gründe : 

Nach  Art.  XXII  des  Einf.-Ges.  zur  JN  sind  alle  am  Tage  des 
Inkrafttretens  der  JX  bereits  anhängigen  Angelegenheiten  des  Verfah- 
rens auiier  Streitsachen,  mit  Ausnahme  der  Vormimdschaf ts-  imd  Ku- 
ratelsgeschäfte, von  den  Gerichten  zu  erledigen,  die  nach  den  bisheri- 
gen gesetzlichen  Vorschriften  zur  E.  derselben  zuständig  waren.  Die 
anhängigen  Vormundscliafts-  und  Kuratelssachen  sind  mit  dem  Tage 
des  Inkrafttretens  der  JN  von  Amts  wegen  an  die  fortan  nach  der- 
selben hiefür  zuständigen  Gerichte  zu  übertragen.  Nachdem  nun  der 
§  112  JX  bestimmt,  daß  es  nach  den  für  einzelne  Fälle  von  Kura- 
telen erlassenen  besonderen  Vorschriften  nach  den  Bestimmungen 
des  bürgerlichen  Rechtes  und  endlich  nach  den  für  das  geri<ditliehe 
Verfahren  geltenden  Bestimmungen  zu  beurteilen  ist,  welche  Gerichte 
zur  Bestellung  eines  Kurators  für  einzelne  Streitsachen  oder  Ge- 
schäfte berufen  sind,  in  Ermanglung  einer  anderweitigen  Vorschrift 
aber  für  die  Bestellung  eines  Kurators  das  BG  zuständig  ist,  bei 
welchem  die  um  die  Bestellung  eines  Kurators  ansuchende  Partei  zur 
Zeit  des  Ansuchens  ihren  allgemeinen  Gerichtsstand  in  Streitsachen 
hat  —  erscheint  das  IIG  in  Gemäßheit  dieser  letzteren  Bestimmung 
mit  Rücksicht  darauf,  als  seine  Kompetenz  im  gegebenen  Falle  durch 
die  kais.  Vdg.  vom  21.  Oktober  1855,  RGB  Nr.  2,  ex  1856  nicht  be- 
gründet wird,  zur  Fortführung  dieser  Kuratel  nicht  mehr  zuständig, 
daher  die  mit  dem  angefochtenen  B.  verfügte  Überweisung  dieser 
Kuratel  an  das  BG  des  allgemeinen  Gerichtsstandes  der  Partei, 
welche  um  die  Bestellimg  des  Kurators  angesucht  hat,  im  Gesetz  voll- 
kommen begründet  ist.  Mit  Rücksicht  auf  die  Rekursausführungen 
muß  insbesondere  hervorgehoben  werden,  daß  die  vom  Rekurrenten 
bezogenen  §§  6  und  86  ZJN  (kais.  Pat.  vom  20.  November  1852,  RGB 
Nr.  251)  nach  Art.  I  des  Einf.-Ges.  zur  JN  (Gesetz  vom  1.  August 
1895,  RGB  Nr.  110)  mit  dem  Inkrafttreten  der  neuen  JN  ihre  Wirk- 
samkeit verloren  haben  und  daß  der  jetzt  geltende  §  29  der  neuen  JN 
für  den  vorliegenden  Fall  nicht  zutrifft,  weil  nach  dieser  Gesetzes- 
stelle nur  diejenige  einmal  begründete  Kompetenz  trotz  nachgefolgter 
Änderung  der  diese  Kompetenz  begründenden  Umstände  aufrecht- 
erhalten wird,  welche  nach  dieser  J^,  bzw.  nach  den  durch  diese  JN 
aufrecht  erhaltenen  besonderen  Vorschriften  begründet  worden  ist, 
was  vorliegend,  wie  oben  dargetan,  ni(?ht  zutrifft. 
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Dem  dagegen  von  dem  Kurator  ergriffenen  aaßerordentlichea 
Revisionsrekurs  wurde  keine  Folge  gegeben,  weil  die  Voraussetzungen 
des  §  16  Abh.-Pat.  zur  Abänderung  der  gleichförmigen  E.  der  Ünter- 
gerichte  nicht  gegeben  sind,  im  Gegenteil  der  angefochtene  B.  des 
Kekursgerichtes  durch  die  demselben  beigegebene  gesetzmäßige  Be- 
gründimg vollständig  gerechtfertigt  wird.  Im  Hinblick  auf  die  Aus- 
führungen des  Revisionsrekurses  wird  hiezu  ergänzend  bemerkt,  dafi 
die  Bestimmung  des  Art.  XVIII  des  Einf.-Ges.  zur  JN,  wie  aus  den 
Motiven  des  Gesetzes  hervorgeht,  nur  den  Zweck  hat,  einem  Zustän- 
digkeitsstreite über  die  Empfangnahme  des  Erlages  vorzubeugen,  die 
Kompetenz  zur  Bestellung  eines  Kurators  nach  §  276  ABG  und  daher 
zur  Führung  der  Kuratelsgeschäfte  nach  dieser  Gesetzc^stelle  hie- 
durch  nicht  berührt  wird. 


9771. 

Die  vor  der  Verstaatlichung  der  Kaiser  Ferdinands -Nordbalm 
erfolgten  Abtretungen  von  Dienstbeziigen  sind  durch  die  Ver- 
staatlichung dem  Bestände  und  dem  Ausmaße  nach  unverändert 

geblieben. 

E.  Y.  9.  M 1907,  Z.  8682.  -  (IB  34  61 1907.) 

I.  BG  f.  H.  Wien. 
II.  HG  Wien. 

Der  Nordbahnbeamte  A,  der  anläßlich  einer  Darlehensaufnahme 
bei  dem  Spar-  und  Vorschußkousortium  ü.  seine  ständigen  Bezüge 
bis  auf  das  Existenzminimum  von  1600  K  dem  Konsortium  abgetreten 
hatte,  erhob  nach  der  Verstaatlichung  der  Xordbahn  gegen  das  Kon- 
sortum  U.  die  Klage  mit  dem  Begehren,  einzuwilligen,  daß  das  Quar- 
tiergeld, sowie  der  ein  Drittel  der  Bezüge  übersteigende  Teil  dersel- 
ben dem  Kläger  ausgefolgt  werde. 

Das  Klagebegehren  wurde  in  1.  J.  kostenpflichtig  abgewiesen. 

Gründe : 

Das  (jericht  ist  der  Ansicht,  daß  durch  die  Vormerkung  der 
schuldbrieflichen  Abtretung  eines  Teiles  der  klägerischen  Bezüge 
in  den  Büchern  der  zur  Auszahlung  derselben  verpflichteten  Kaiser 
Ferdinands-Xordbahn  der  beklagten  Genossenschaft  das  Recht  ein- 
geräumt wurde,  aus  diesen  Bezügen  die  Befriedigung  für  ihre  Dar- 
lehensforderung zu  erlangen,  also  ein  Pfandrecht  für  ihre  Forderung 
begründet  wurde  (§  447  ABG).  Das  Gericht  konnte  darum  auch  der 
Argumentation  der  Beklagten  nicht  beipflichten,  daß  der  erhobene 
Anspruch  schon  deshalb  abzuweisen  sei,  weil  infolge  der  geschehenen 
Abtretung  dem  Kläger  auf  den  abgetretenen  Teil  der  Bezüge  über- 
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haupt  kein  Anspruch  mehr  zustehe,  eine  Argumentation,  welche  im 
wesentlichen  darauf  hinausläuft,  daß  durch  die  Abtretung  gleichsam 
das  Eigentumsrecht  an  dem  abgetretenen  Teile  der  Bezüge  auf  den 
Zessionar  übertragen  sei.  Die  Unrichtigkeit  dieser  Auffassung  ergibt 
sich  schon  daraus,  daß  das  Recht  des  Zessionars  trotz  der  angeblichen 
Abtretung  zeitlich  beschränkt  ist  und  mit  der  vollständigen  Tilgung 
der  Schuld  des  Zedenten  erlischt.  Eben  darum  lautet  auch  die  dies- 
bezügliche Abtretungserklärung  im  Schuldschein :  „Zur  Sicherstellung 
dieser  übernommenen  Zahlungsverpflichtung  trete  ich  . . ."  Ebenso- 
wenig vermochte  aber  das  Gericht  dem  Kläger  zuzustimmen,  wenn 
er  vermeint,  sich  zur  Begründung  seines  Anspruches  auch  auf  §  299, 
Abs.  2,  Schlußsatz,  EO  stützen  zu  können.  Angenommen,  daß  diese 
für  das  Zwangsvollstreckungsverfahren  getroffene  Bestimmung  auch 
auf  freiwillige  Verpfändungen  von  Dienstbezügen  analoge  Anwen- 
dung zu  finden  habe,  kann  dieselbe  doch  nicht  zur  Begründung  der 
in  diesem  Rechtsstreite  zu  fällenden  E.  herangezogen  worden.  Zu- 
nächst schon  aus  folgendem  Grunde:  Die  Pfändung  einer  Gehalts- 
forderung wird  durch  das  im  §  294  EO  normierte  Zahlungsverbot 
vollzogen,  dessen  Zustellung  dem  Drittschuldner  bereits  eine  be- 
stimmte Verpflichtung  auferlegt.  Im  Falle  der  Auflösung  des  Dienst- 
verhältnisses wird  dieses  Zahlungsverbot  begreiflicherweise  von  selbst 
gegenstandslos.  Schließt  nun  der  Verpflichtete  mit  einem  anderen 
Dienstherrn  einen  neuen  Dienstvertrag,  so  kann  die  früher  vollzogene 
Pfändung  des  Diensteinkommens  nicht  auf  das  aus  dem  neuen  Dienst- 
verhältnis fließende  Einkommen  wirken,  weil  bezüglich  dieses  Ein- 
konmiens  der  Pfändungsakt:  die  Zustellung  des  Zahlungsverbotes 
an  den  neuen  Dienstherrn  mangelt,  derselbe  also  weder  die  Verpflich- 
tung noch  die  Kenntnis  von  der  Verpflichtung  haben  kann,  einen 
Teil  des  Diensteinkommens  eines  seiner  Angestellten  zur  Befriedi- 
gung eines  betreibenden  Gläubigers  desselben  zurückzubehalten.  Darin 
erblickt  das  Gericht  die  ratio  der  angezogenen  gesetzlichen  Bestim- 
mung. Völlig  verschieden  hievon  ist  aber  der  Fall,  daß  ein  bestehen- 
des und  fortbestehen  bleibendes  Unternehmen  lediglich  den  Inhaber 
wechselt.  In  diesem  Falle  findet  keine  Auflösimg  des  begründeten 
Dienstverhältnisses,  kein  Abschluß  eines  neuen  Dienstvertrages  statt. 
Der  Übernehmer  tritt  an  Stelle  des  früheren  Rechtssubjekts  in  alle 
Rechte  und  Pflichten  desselben,  soweit  sich  dieselben  auf  das  über- 
nommene Unternehmen  beziehen,  ein.  Eine  Änderung  der  Person  des 
Dienstherrn,  wie  sie  das  Gesetz  im  Auge  hat,  findet  zweifellos  nicht 
statt.  Und  gerade  dieser  Fall  liegt  hier  vor.  Wie  sich  aus  dem  im 
Tatbestand  bezogenen  Art.  IV  des  Gesetzes  vom  31.  Oktober  1906 
und  §  12  des  mit  diesem  Gesetze  genehmigten  Vbereinkommens  er- 
gibt, übernahm  der  Staat  das  Dienstpersonal  mit  allen  demselben 
auf   Grund  des  bisher  bestandenen   Diert^tverhältnisses   zustechenden 
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Rechten.  Die  Quelle  also,  aus  welcher  die  Berechtigung  des  Dienst- 
personals auf  Auszahlung  der  ihm  gebührenden  Bezüge  fließt,  ist 
dieselbe  geblieben:  der  früher  begründete  Dienstvertrag.  Im  Ver- 
hältnis zum  Dienstpersonal  und  bezüglich  der  Pflichten  gegen  da^ 
selbe  stellt  also  der  übernehmende  Staat  nur  den  früheren  Dienst- 
herrn: die*  Kaiser  Ferdinands-Nordbahn,  dar,  als  deren  Rechtsnach- 
folger er  in  dieser  Beziehung  zweifellos  erscheint.  Es  dürfte  kaum 
mit  Recht  vermeint  werden  können,  da£  dann,  wenn  der  Inhaber 
einer  Firma  starb  und  der  Betrieb  des  geschäftlichen  Unternehmens 
von  seinem  Sohne  übernommen  wurde,  die  vollzogenen  Pfändungen 
der  Gehalte  von  Angestellten  in  Wirksamkeit  bleiben,  obwohl,  schein- 
bar, eine  Änderung  der  Person  des  Dienstherrn  eingetreten  ist.  Auch 
in  diesem  Falle  besteht  der  Dienstvertrag  zwischen  der  Firma  und 
ihren  Angestellten  fort,  wenngleich  in  der  Person  des  Repräsentanten 
des  Unternehmens  eine  Änderung  eingetreten  ist.  Weiter  aber  konnte 
die  klägerisehe  Beruf mig  auf  §  299  EO  deshalb  keine  Bedeutung  für 
die  E.  dos  vorliegenden  Rechtsstreites  haben,  weil  der  Kläger  nach 
dem  Inhalte  seiner  Klage  sich  doch  selbst  nicht  auf  den  Standpunkt 
stellte,  daß  die  vollzogene  Gehalts  Verpfändung  durch  die  Übernahme 
der  Eisenbahnunternehmungen  der  Kaiser  Ferdinands-Nordbahn 
seitens  des  Staates  unwirksam  geworden  sei,  sondern  nur  die  Ein- 
schränkung der  Verpfändung  innerhalb  der  Grenzen  des  Gesetzes  vom 
21.  April  1882  begehrt.  Die  E.  des  Rechtsstreites  konnte  einzig  und 
allein  davon  abhängen,  ob  infolge  der  Tatsache,  daß  der  Kläger  durdi 
die  erfolgte  Verstaatlichung  der  Nordbahn  ein  im  Dienste  des  Staates 
stehender  Beamter  wurde,  von  nun  an  die  Einschränkungen  des  Gesetzes 
vom  21.  April  1882,  RGB  Nr.  123,  auch  auf  jene  Ansprüche  wirken, 
welche  seitens  dritter  Personen  vor  diesem  Zeitpunkte  in  gesetz- 
mäßiger Weise  erworben  wurden.  Das  Gesetz  selbst  enthält  eine  aus- 
drückliche Lösung  dieser  Frage  nicht,  wohl  aber  kann  aus  demselben 
die  Absicht  des  (lesetzgebers  auch  für  diesen  Fall  erschlossen  werden. 
Nach  §  8  des  (jesotzes  sollte  dasselbe  wegen  der  öffentlichen  Rück- 
sichten, durch  welche  die  in  demselben  getroffenen  Einschränkungen 
der  Vertragsfreiheit  und  des  Unifanges  des  Exekutionsrechtes  be- 
treibender (iläubiger  veranlaßt  wurden,  im  allgemeinen  allerdings 
auch  auf  bereits  vorher  begründete  Rechtsverhältnisse  zurückwirken. 
Von  dieser  Rückwirkung  ausgenommen  sind  aber  dingliche  Rechte, 
welche  vor  dem  Zeitpunkte  des  Beginnes  der  Wirksamkeit  des  Ge- 
setzes erworben  wurden.  Der  Gesetzgeber  gab  dadurch  in  ganz  deut- 
licher und  unzweifelhafter  Weise  seinen  Willen  dahin  kund,  daß  in 
legaler  Weise  begründete  dingliche  Rechte  von  den  Bestimmungen 
dieses  Gesetzes  nicht  getroffen  werden  sollen.  Da  nun  das  von  der 
Beklagten  durch  die  Vormerkung  ihrer  Forderung  auf  die  Bezüge 
des    Klägers    erworbene    Pfandrecht    zweifellos    ein    in    vollkommen 
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legaler  Weise  begründetes  dingliches  Recht  ist,  kann  dasselbe  auch 
in  analoger  Anwendung  der  Bestimmung  des  §  8  1.  c.  durch  die  Ein- 
schränkung dieses  Gesetzes  nicht  berührt  werden. 
Das  IIG  hat  der  Klage  stattgegeben. 

Gründe : 

Für  die  Beurteilung  des  Klagebegehrens  ist  es  vollständig 
bedeutungslos,  ob  man  in  der  Abtretung  der  klägerischen  Bezüge  eine 
Pfandbestellung  oder  Eigentumsübertragung  erblickt;  in  beiden 
Fällen  hat  die  Beklagte  an  den  Dienstbezügen  ein  dingliches  Recht 
im  Sinne  des  Gesetzes  vom  21.  April  1882,  RGB  Nr.  123,  erworbeft. 
Der  erste  Richter  irrt  nun  in  der  Annahme,  daß  dieses  dingliche 
Recht  der  Beklagten  auch  auf  die  Dienstbezüge  des  Klägers  als  nun- 
mehrigen Angestellten  der  k.  k.  Kordbahn  überhaupt  und  insbeson- 
dere im  vollen  Umfang  fortwirkt,  weil  das  Ärar  Rechtenachfolger 
der  Kaiser  Ferdinands-NoTdbahn  ist,  weil  durch  Übernahme  des 
Klägers  in  die  Dienste  der  Nordbahn  keine  Änderung  des  Dienst- 
herrn eingetreten  und  die  Quelle  des  klägerischen  Diensteiukommens 
noch  immer  der  alte  Vertrag  ist.  Durch  die  Aufstellung  des  Satzes, 
daß  das  Ärar  Rechtsnachfolger  der  Kaiser  Ferdinands-Nordbahn 
ist,  ist  für  die  Beurteilung  der  Sache  nichts  gewonnen.  Bei  jedem 
derivativen  Rechtserwerbe  findet  eine  Rechtsnachfolge  statt  und 
doch  haftet  der  Singularsukzessor  nicht  für  die  persönlichen  Verr 
bindlichkeiten  seines  Auktors  ohneweiters  Dritten  gegenüber.  Eine 
üniversalsukzession  des  Staates  nach  der  Kaiser  Ferdinands-Nord- 
bahn  ist  aber  nach  dem  Gesetze  vom  31.  Oktober  1906,  RBG  Nr.  212, 
und  dem  durch  dasselbe  genehmigten  Übereinkommen  ausgeschlossen. 
Dadurch,  daß  die  Staatseisenbahnverwaltung  die  Angestellten,  welche 
die  Kaiser  Ferdinands-Nordbahn  zur  Fortführung  ihrer  eigenen  Ge- 
schäfte nicht  auch  weiterhin  in  ihren  Diensten  behielt,  am  1.  Jänner 
1907  auf  ihren  bisherigen  Dienstposten  beließ  und  diese  Angestellten 
auf  diesen  Dienstposten  verblieben,  hat  die  Staatseisenbahnverwal- 
tung mit  diesen  ehemaligen  Angestellten  der  Aktiengesellschaft  einen 
neuen  Dienst  vertrag  geschlossen,  dessen  Inhalt  bezüglich  der  gegen- 
seitigen Rechte  und  Pflichten  ohne  weitere  Vereinbarung  schon  in- 
folge des  Art.  IV  des  Gesetzes  vom  31.  Oktober  1906,  RGB  Nr.  212, 
und  des  §  12  des  durch  dieses  Gesetz  genehmigten  Übereinkommens 
feststand.  Die  Quelle  des  jetzigen  klägerischen  Diensteinkommens 
ist  demnach  nicht  der  alte  Vertrag,  sondern  die  Anstellung  des 
Klägers  von  Seiten  der  Staatseisenbahnverwaltung.  Letztere  ist  auch 
nicht  verpflichtet,  die  ehemaligen  Nordbahnbediensteten  nur  auf  den 
übernommenen  Eisenbahnlinien  der  Aktiengesellschaft  dienstlich  zu 
verwenden.  Die  Nichteinreihung  dieser  Bediensteten  in  den  allge- 
meinen Status  der  Staatseisenbahnbediensteten  ändert  an  dieser  Be- 
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urteilimg  nichts,  wie  dies  in  den  pregenüber  den  anderen  Staats- 
eisenbahnbediensteten verschiedenen  Dienstbezügen  seinen  Grund  hat, 
und  diese  Einreihung  nach  Art.  IV  des  zit.  Gesetzes  nur  in  freier  Zu- 
stimmung des  ehemaligen  Xordbahnpersonals  geschehen  kann.  Da- 
durch ist  aber  auch  dargetan,  daß  eine  Änderung  in  der  Person  des 
Dienstherrn  eingetreten  ist.  Daß  die  ehemaligen  Nordbahnbedienste- 
ten regelmäßig  auf  den  früheren  Eisenbahnlinien  der  Aktiengesell- 
schaft in  dienstlicher  Verwendung  stehen,  ist  ebenfalls  bedeutungslo:^. 
Dienstgeberin  war  imd  ist  nicht  das  Verkehrsunternehmen,  dem  jede 
Rechtssubjektivität  mangelt.  Dienstgeberin  kann  nur  eine  bestimmte 
physische  oder  juristische  Person  sein;  dies  war  bis  1.  Jänner  1907 
die  Aktiengesellschaft  k.  k.  priv.  Kaiser  Ferdinands-Nordbahn,  jetrt 
ist  es  das  Ärar  (Staatseisenbahn Verwaltung).  Da  diese  zweifellcrt 
zwei  verschiedene  Rechtssubjekte  sind,  so  hat  hinsichtlich  des  in  Rede 
stehenden  Klägers,  der  früher  in  Diensten  der  Kaiser  Ferdinands- 
Nordbahn  stand  und  jetzt  in  den  Diensten  der  Staatseisenbahn  Ver- 
waltung steht,  ein  Wechsel  des  Dienstherrn  stattgefunden.  Die 
gleichen  Dienstbezüge  stellen  die  Personsidentität  nicht  her.  Durch 
die  Anstellung  des  Klägers  seitens  des  Ärars  wurde  das  frühere 
Dienstverhältnis  des  Klägers  zur  Kaiser  Ferdinands-Nordbahn  auf- 
gelöst und  trat  ein  neues  Dienstverhältnis  zwischen  Ärar  und  dem 
Kläger  ein.  Durch  das  Erlöschen  des  früheren  Dienstverhältnisses 
ist  auch  der  Anspruch  des  Klägers  an  die  Kaiser  Ferdinands-Nord- 
bahn  auf  Gewährung  der  Dienstbezüge  untergegangen  und  infolge 
Unterganges  des  Objekts  auch  das  dingliche  Recht  des  Beklagten 
daran,  sei  es  ein  Pfandrecht  oder  Eigentumsrecht,  erloschen.  Die 
gegenständliche  Verstaatlichimg  und  der  dadurch  mitherbeigeführte 
Untergang  eines  Sicherungsobjekts  der  Beklagten  stellt  sich  als 
Zufall  im  Sinne  des  §  1311  ABG  dar,  der  sich  im  Vermögen  der 
Beklagten  ereignete,  und  der  ihr  kein  Recht  gibt,  daß  ein  bestan- 
denes und  durch  Zufall  untergegangenes  dingliches  Recht  an  einem 
anderen  Rechtsobjokt  und  an  diesem  im  früheren  Umfange  von  selbst 
wieder  zur  Entstehung  gelangt.  Die  Beklagte  hat  sich  bezüglich  ihrer 
Hoffnung  und  Erwartung,  daß  ihr  Darlehen  aus  den  Dienstbezügen 
des  Klägers  bei  der  Kaiser  Ferdinands-Nordbahn  werde  getilgt  wer- 
den, selbst  getäuscht;  denn  die  Aktiengesellschaft  war  infolge  des 
dinglichen  Rechtes  der  Beklagten  dieser  gegenüber  zu  einer  Fort- 
setzung des  Dienstverhältnisses  mit  dem  Kläger  nicht  verpflichte», 
und  die  Beklagte  konnte  infolge  des  mit  dem  Gesetze  vom  6.  Sep- 
tember 1885,  RGB  Nr.  122,  genehmigten  inid  verlautbarten  Überein- 
kommens der  Staatsverwaltung  mit  der  Direktion  der  Kaiser  Fer- 
dinands-Nordbahn bezüglich  der  Erteilung  einer  neuen  Eisenbahn- 
konzession zugunsten  der  Kaiser  Ferdinands-Nordbahn  bei  der  Dar- 
lehensgewährung mit  der  Möglichkeit  der  Verstaatlichung  der  Bahn 
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und  dem  Erlöschen  der  Dienstbezüge  des  Klägers  bei  der  Aktien- 
gesellschaft rechnen.  Wenn  man  aber  selbst  annehmen  wollte,  daß 
das  der  Beklagten  durch  den  ursprünglichen  Schuldschein  eingeräumte 
Recht  an  den  Dionstbezügen  des  Klägers  bei  der  Kaiser  Ferdinands- 
Nordbahn  von  selbst  sich  auch  auf  die  Dienstbezüge  des  Klägers  bei 
der  Staatseisenbahn  Verwaltung  erstreckt,  so  ist  das  Klagebegehren 
ebenfalls  gerechtfertigt.  Denn  der  Kläger  hat  infolge  seines  Ein- 
trittes in  den  Dienst  der  Staatseisenbahnverwaltung  den  Charakter 
eines  Angestellten  des  Staates  erhalten  und  genießt  von  diesem  Zeit- 
punkt ab  denselben  erhöhten  Schutz  gegen  den  Zugriff  der  Gläubiger, 
wie  die  übrigen  öffentlichen  Beamten,  wie  er  auch  bezüglich  der  frei- 
willigen Verpfändung,  Zession  und  Anweisung  an  die  gesetzliche 
ßeschränkimg  des  Gesetzes  vom  21.  April  1882,  RGB  Nr.  123,  gemäß 
§  7  gebunden  ist,  da  im  Gesetz  vom  31.  Oktober  1906,  RGB  Nr.  212, 
keine  Ausnahme  geschaffen  wurde.  Von  der  Verletzung  eines  wohl- 
erworbenen Rechtes  der  Beklagten  kann  deshalb  keine  Rede  sein, 
weil  die  Abtretung  unter  der  Wirksamkeit  des  Gesetzes  vom  Jahre 
1882  erfolgte  und  weil  eine  Handlung,  die^  falls  jetzt  erst  gesetzt, 
eine  rechtliche  Wirkung  in  einem  bestimmten  Umfange  nicht  er- 
zeugen könnte,  diese  rechtliche  Wirkung  nicht  dadurch  herbeiführen 
kann,  weil  sie  beim  Bestand  des  Gesetzes  vom  Jahre  1882  der  KUger 
vor  seinem  Eintritt  in  den  Dienst  der  Staatseisenbahnverwaltmig 
vornahm.  Auch  Opportunitätsgründe  können  gegen  das  Klagebegeh- 
ren nicht  ins  Treffen  geführt  werden.  Es  kommen  hiebei  nicht  nur 
die  Interessen  der  Parteien,  sondern  auch  des  Staates  in  Betracht, 
der  ohne  sein  Hinzutun  zwischen  die  Streitteile  gestellt  ist  und  ein 
gesetzliches  Recht  hat,  daß  seinen  Angestellten  das  im  öffentlichen 
Interesse  eingeführte  gesetzliche  Existenzminimum  verbleibe,  damit 
sie  ihren  Dienstobliegenheiten  nachkommen  können.  Nur  der  red- 
liche Wille  des  Klägers  kann  einen  dem  früheren  Verhältnisse  ent- 
sprechenden tatsächlichen  Zustand  schaffen,  indem  er  die  ihm  vom 
Staat  auszubezahlenden  Dienstbezüge  nach  deren  Bezug  freiwillig 
nach  Möglichkeit  zur  Tilgung  seiner  Schuld  verwendet.  Da  außer 
Streit  steht,  daß  die  Beträge,  zu  deren  Ausfolgung  die  Beklagte  die 
Zustimmung  erteilen  soll,  nach  dem  Gesetze  vom  21.  April  1882, 
RGB  Nr.  123,  von  der  freiwilligen  Verpfändung  und  Zession  wegen 
einer  Darlehensschuld  ausgeschlossen  sind,  so  war  der  Berufung  Folgo 
zu  geben  und  in  Abänderung  des  erst  richterlichen  U.  dem  Klage- 
begehren gemäß  zu  erkennen. 

Über  Revision  des  beklagten  Konsortiums  stellte  der  OGH  das 
erst  richterliche  U.  wieder  her. 

Gründe : 

Es  handelt  sich  um  den  EinÜuß,  den  die  Verstaatlichung  der 
Kaiser  Ferdinands-Nordbahn  auf  die  Wirksamkeit  der  Abtretung  von 
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Bezügen  der  Nordbahnbeamten  hat,  welche  dieselben  vor  dem  Zeit- 
punkte ihrer  Übernahme  durch  den  Staat  zur  Sicherstellung  der 
liückzahlung  von  Darlehen  an  die  betreffenden  (tläubiger  vorgenom- 
men haben.  Hiebei  konunen  zwei  Gesichtspunkte  in  Betracht,  nämlich 
1.  ob  diese  Abtretungen  von  Bezügen  überhaupt  bloß  von  Wirkung 
waren,  so  lange  die  Bahnbeamten  im  Dienste  der  Aktiengesellschaft 
Kaiser  Ferdinands-Nordbahn  standen,  und  2.  ob,  wenn  man  ihnen 
eine  rechtliche  Wirksamkeit  über  diesen  Zeitpunkt  hinaus  zugesteht, 
dieselben  doch  iusofeme  ihre  rechtliche  Wirkung  verloren,  als  sie 
der  Vorschrift  des  §  7  des  Gesetzes  vom  21.  April  1882,  RGB  Nr.  123. 
widerstreiten.  In  ersterer  Beziehung  kommt  es  zunächst  auf  die  Ab- 
sicht an,  welche  die  Parteien  bei  Abschluß  des  Zessionsvertrages  hin- 
sichtlich dessen,  was  Gegenstand  der  Abtretung  sein  sollte,  hatten. 
Laut  der  Schuldscheine  J5  und  5  traten  die  Beamten  von  ihren  aus 
was  immer  für  einem  Titel  ihnen  zukommenden  Bezügen  einen  be- 
stimmten Betrag,  eventuell  den  ganzen,  gesetzlich  von  der  Exekution 
nicht  ausgetwhlossenen  Betrag  an  das  beklagte  Konsortium  ab,  wa.> 
in  Verbindung  damit,  daß  im  Eingang  der  Schuldscheine  ihre  Eigen- 
schaft als  Beamte  der  Kaiser  Ferdinands-Nordbahn  hervorgehoben 
wird,  darauf  hindeutet,  daß  sich  die  Zession  auf  ihre  Bezüge  als  Be- 
amte dieser  Bahn  bezog.  Dabei  fällt  aber  das  Gewicht  doch  immer 
auf  das  Unternehmen,  bei  dem  sie  angestellt  sind.  Denn  es  geht  aus 
den  Schuldscheinen  und  den  sonstigen  Umständen  nicht  hervor,  daß 
es  den  Parteien  darauf  ankam,  wer  der  Inhaber  des  Unternehmens 
ist.  Dies  würde  nicht  dem  geringsten  Zweifel  begegnen,  wenn  der  Er- 
werber des  Unternehmens  nicht  der  Staat  wäre  und  die  Nordbahu- 
beamten  hiedurch  nicht  den  Charakter  von  im  öffentlichen  Dienste 
stehenden  Personen  erlangt  hätten,  was  eine  Verschiebung  der  Exe- 
kutionsfähigkeit ihrer  Bezüge  zur  Folge  hatte.  Sieht  man  aber  vor- 
läufig davon  ab  und  nimmt  an,  daß  irgend  eine  andere  physische  oder 
juristische  Person  das  Unternehmen  erworben  und  fortbetrieben 
hätte,  so  zeigt  sich  klar,  daß  die  Absicht  der  Parteien  bei  der  Ab- 
tretung wohl  nur  auf  die  Kontinuität  der  Dienstleistung  bei  dem- 
selben Unternehmen  gerichtet  war,  gleichgültig,  von  wem  es  besessen 
wird.  Grund  der  Kreditgewährung  seitens  de^  Konsortiums  waren 
die  ständigen  Bezüge  ihrer  Schuldner  bei  einem  bestimmten  Unter- 
nehmen, und  dic^e  wurden  eben  hiedurch  in  die  Lage  versetzt,  eine 
Sicherstellung  für  die  ihnen  gegebenen  Darlehen  zu  bieten.  Daß  sie 
dies  nur  für  so  lange  tun  wollten,  als  der  Inhaber  des  Unternehmens 
nicht  wechselt,  dafür  liegen  keine  Anhaltspunkte  vor.  Steht  dies  fest, 
so  fragt  es  sich  weiter,  ob  eine  Zession  künftiger  Bezüge  auch  gegen- 
über einem  späteren  Erwerber  des  Unternehmens  gesetzlich  zulässig 
und  von  rechtlicher  Wirkung  ist.  Dies  muß  wenigstens  für  den  vor- 
liegenden Fall  bejaht  werden.  Nach  §  299,  Abs.  2,  EO  erstreckt  sich 
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zwar  die  Pfändung  eines  IHensteinkommens  nicht  auf  den  Fall  der 
Änderung  des  Dienstberrn.  Allein  das  hängt  doch  wohl  hauptsächlich 
mit  der  speziellen  Vorschrift  über  den  Vollzug  der  Pfändung  durch 
Zustellung  des  Zahlnngsverbotes  an  den  Drittschuldner  zusammen 
und  kann  hier  nicht  analog  angewendet  werden.  Zediert  kann  jede 
Forderung  werden,  welche  zur  Zeit  der  Abtretung  wenigstens  als  eine 
bedingte  oder  betagte  dem  Grunde  nach  schon  besteht.  Das  ist  be- 
züglich der  hier  in  Frage  kommenden  Bezüge  der  Fall.  Kläger  war 
bereits  Nordbahnbeamter  und  hatte  als  solcher  auf  Grund  der  Dienst- 
pragmatik oder  sonstiger  pragmatischer  Normen  oder  auf  Grund  spe- 
zieller Dienst  vertrage  Ansprüche  auf  Gehalt  und  sonstige  Bezüge  an 
die  damalige  Inhaberin  des  Unternehmens.  Diese  so  begründeten 
Verbindlichkeiten  der  Aktiengesellschaft  Kaiser  Ferdinands-Nord- 
bahn  hat  der  Staat  zufolge  Art  IV  des  Gesetzes  vom  31.  Oktober 
1906,  RGB  Nr.  212,  und  §  12  des  Übereinkommens  vom  3.  März  1906 
übernommen,  er  ist  an  Stelle  der  Alitiengesellschaft  den  Beamten 
gegenüber  als  Schuldner  in  diese  Verpflichtungen  eingetreten  imd  hat 
dieselben  nach  Maßgabe  der  bereits  früher  bestandenen  Normen, 
eventuell  Dienstverträgen,  zu  erfüllen.  Es  handelt  sich  also  gegebe- 
nenfalls um  den  Eintritt  in  die  Schuld  eines  anderen  im  Sinne  des 
§  1400  ABG,  und  zwar  um  eine  vollständige  Anweisung  gemäß  §  1401 
cit.,  zu  welcher  der  angewiesene  Gläubiger  (der  Nordbahnbeamte) 
durch  Fortsetzung  des  Dienstvertrages  mit  dem  Staate  stillschwei- 
gend (§  863  cit.)  sein  Einverständnis  gegeben  hat;  es  kann  daher 
nicht  von  einem  neuen  Vertrage,  sondern  nur  von  der  Fortsetzung 
des  früheren  Vertrages  unter  Hinzutritt  eines  neuen  Schuldners  ge- 
sprochen werden.  Es  sind  also  dem  Wesen  nach  dieselben  Bezüge, 
die  die  Nordbahnbeamten  früher  von  der  Aktiengesellschaft  und 
nunmehr  vom  Staat  anztisprechen  haben,  weshalb  sich  die  Wirkung 
der  früher  vorgenommenen  Zession  auch  auf  diese  erstreckt.  Daran 
ändert  der  Umstand  nichts,  daß  der  Staat  den  Gläubigern  der  von 
ihm  übernommenen  Angestellten  gegenüber  keine  Verpflichtung  zur 
Zahlungsleistung  nach  Maßgabe  der  haftenden  Vormerkungen  über- 
nommen hat.  Das  war  nicht  notwendig,  da  hiezu  die  Kenntnis  von  der 
Person  des  Zessionars  genügt,  diese  Kenntnis  aber  aus  den  mitüber- 
nommenen Büchern  der  Gesellschaft  erlangt  werden  konnte.  Der 
Ansicht  des  Berufimgsgerichtes,  daß  das  Dienstverhältnis  zwischen 
dem  Kläger  und  der  Aktiengesellschaft  aufgelöst  und  ein  neues 
zwischen  ihm  und  dem  Ärar  eingegangen  wurde,  findet  in  den  vor- 
liegenden Tatsachen  keine  Unterstützung.  Die  Kaiser  Ferdinaiids- 
Nordbahn  hat  den  Kläger  nicht  entlassen  und  der  Staat  hat  ihn  nicht 
aufgenommen,  sondern  „übernommen",  seine  Dienstleistung  wurde  in 
keinem  Moment  unterbrochen,  sie  wurde  nach  Übernahme  der  Nord- 
bahn in  den  Staatsbetrieb  einfach  fortgesetzt  auf  Grund  der  früheren 
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Bestimmimgen,  es  liegt  daher  gar  kein  äußeres  Merkmal  eiuer  Ver- 
tragsauflösung, bzw.  der  Eingehimg  eines  neuen  Vertrages  vor. 
Blieben  also  ungeachtet  der  Verstaatlichung  der  Nordbahn  die  schon 
früher  erfolgten  Gehaltsabtretungen  in  Wirksamkeit,  so  fragt  es 
sich  nur  mehr,  welchen  Einfluis  der  Umstand,  daß  die  Nordbahn- 
beamten jetzt  als  im  öffentlichen  Dienste  stehende  Personen  anzu- 
sehen sind,  auf  die  rechtliche  Wirkung  schon  vorher  erfolgter  Zes- 
sionen ihrer  Bezüge  hat,  bzw.  ob  infolgedessen  dieselben  auf  das  nach 
dem  Gesetze  vom  21.  April  1882,  RGB  Nr.  123,  zulässige  Maß  emzu- 
sehränken  sind.  Diese  Frage  ist  zu  verneinen.  Ein  rechtsgültig  vor- 
genommenes Rechtsgeschäft  verliert  in  der  Regel  dadurch  seine 
Gültigkeit  nicht,  daß  nachträglich  Umstände  eintraten,  infolge  deren 
es  gegenwärtig  nicht  mehr  gültig  werden  könnte.  Das  müßte  im 
Gesetz  ausdrücklich  bestimmt  sein.  Nim  ist  in  dem  bezogenen  Gesetze 
vom  21.  April  1882  nicht  nur  keine  derartige  Bestimmung  enthalten, 
sondern  es  ergibt  sich  im  Gegenteil  aus  der  Anordnung  des  §  8  1.  e^ 
daß  früher  erworbene  dingliche  Rechte  in  ihrem  Bestände  geschützt 
werden  wollten,  was  analog  auch  auf  den  hier  vorliegenden  Fall  an- 
zuwenden ist,  da  das  Gesetz  zwar  zur  Zeit  der  Gehaltsabtretwig 
schon  bestand,  die  Voraussetzungen  seiner  Anwendbarkeit  aber 
damals  nicht  gegeben  waren. 


9772. 


Der  Bericht  eines  informationsbureaus,  entlialtend  nur  eine  all- 
gemeine Schildürung   des  Vermögensstandes  des  Verpflichteten 
genügt  nicht  zur  Glaubhaftmachung. 

E.  Y  9.  Mi  1907,  Z.  8975.  -  (IB  34  ei  1907.) 

I.  LG  Prag. 
II.  OLG  Prag. 

Das  LG  bewilligte  die  Exekution  durch  bücherliche  Vormerkung 
des  Pfandrechtes.  Zur  Glaubhaftmachung  der  Gefahr  hatte  der  be- 
treibende Gläubiger  den  Bericht  eines  Informationsbureaus  vo^ 
gelegt,  welcher  der  E.  zugrunde  gelegt  wurde. 

Über  Rekurs  des  Verpflichteten  hat  das  OLG  die  Exekution 
abgewiesen. 

Gründe: 

Der  Bericht  des  österreichischen  Vereinsverbandes  ,JCredit- 
reform"  vom  24.  April  1907,  auf  welchen  sich  der  betreibende  Glau- 
biger zur  Bescheinigung  der  Gefahr  nach  §  370  EO  beruft,  kann  nid»t 
als  Glaubhaftmachung  im  Sinne  des  §  274  ZPO  angesehen  werden, 
weil  in  der  Urkinule  selbst   erwähnt   wird,  daß  der  Verband   keine 
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Garantie  für  die  Information  übernimmt.  Es  werden  daher  die  durch 
die  Urkunde  bescheinigten  Tatsachen  in  derselben  selbst  in  Zweifel 
gezogen.  Die  Glaubhaftmachung  ist  ungenügend  und  kann  nicht  als 
Grundlage  der  Exekution  zur  Sicherstellung  dienen.  Aber  auch  darm, 
wenn  man  dafür  halten  würde,  daß  eine  Urkunde  vorliegt,  deren  In- 
halt vom  formellen  Standpunkte  berücksichtigt  werden  kann,  so 
würde  doch  der  Bestimmung  des  §  370  EO  über  die  Gefahr  für  den 
betreibenden  Gläubiger  nicht  entsprochen  werden,  weil  die  Urkunde 
nur  eine  allgemeine  Schilderung  der  Umstände  über  den  Vermögens- 
stand des  Verpflichteten  enthält. 

Der  OGH  hat  der  Revisionsbeschwerde  aus  den  richtigen  Grün- 
den des  angefochteneu   B.  keine  Folge  gegeben. 


9773. 

Von  Arbeitern  zedierte  Lolinansprüclie  an  den  gewerblichen 
Unternelimer  sind  niclit  vor  dem  Gewerbegerichte  geltend  zu 
machen.  Mehrere  derlei,  selbst  durchwegs  unter  100  K  stehende 
Einzelansprüche,  deren  Gesamtbetrag  aber  1000  K  übersteigt, 
können  Oberhaupt  nicht  in  einer  Klage  vor  dem  Beziriesgerichte 
geltend  gemacht  werden. 

E.  y.  9.  JBli  1907,  Z.  9280.  —  (Pfi?.  6  ex  1908.) 

I.  BG  Bielitz. 
n    KG  Teschen. 

Die  beklagte  Firma  hatte  4J^  ihrer  Arbeiter  während  des  Ar- 
beitsverhältnisses trotz  deren  Arbeitswilligkeit  nicht  beschäftigt.  Die 
Arbeiter  haben  ihre  Ansprüche  dem  Kläger  zediert,  wovon  die  Be- 
klagte verständigt  wurde.  Diese  betrugen  insgesamt  1815  K,  welcher 
Betrag  unter  Berufung  auf  die  Kompetenzbestimmungen  des  §  55 
JX  und  des  §  227  ZPO  eingeklagt  wurde. 

Vom  B(t  wurde  die  Klage  wegen  sachlicher  Unzuständigkeit 
abgewiesen,  weil  der  Streitgegenstand  die  Wertgrenze  des  §  49,  Z.  1, 
JN  übersteigt.  Die  Berufung  auf  §  55  JN  und  §  227  ZPO  ist  nicht 
stichhältig,  weil  in  der  Klage  nicht  mehrere  Ansprüche,  sondern  eine 
durch  Zession  entstandene  Gesamtforderung  geltend  gemacht  wird. 

Vom  Rekursgericht  wurde  die  Zuständigkeit  des  B(t,  vom  OGH 
jedoch  dessen  Unzuständigkeit  wieder  ausgesprochen. 

Gründe : 

Dem  Revisionsrekurs  der   Beklagten   kann   Berechtigung  nicht 

abgesprochen  werden.  Es  liegen  hier   zwar,  wie  vom   Rekursgerichf 

richtig  ausgeführt  wurde,  die  Voraussetzungen  des  §  1  des  Gesetzes 

vom   27.  November   189t),   RGB  Nr.   218,  für  die   Zuständigkeit   des 

Dr.  Link«:    Die  ReobtRprechoDg  des  k.  k.  Obersten  GeriohUhofea.     XXIII.  43 
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Gewerbegerichtes  uicht  vor.  Es  handelt  sieh  auch  nicht  um  einen 
Streitfall,  der  nach  §  49,  Z.  6,  JN  ohne  Rücksicht  auf  den  Betrajr 
vor  das  BG  gehören  würde;  denn  es  wird  der  Anspruch  wohl  aus  dem 
Lohnvertrag  abgeleitet,  der  Prozeß  aber  nicht  zwischen  Arbeitgeber 
und  Arbeitnehmer  geführt.  Die  von  der  Klagsseite  angerufenen  §§  ör> 
JN  und  227  ZPO  treffen  hier  nicht  zu.  Es  werden  allerdings  mehrere 
selbständige  Forderimgen  geltend  gemacht,  von  denen  keine  einzelne 
den  Betrag  von  100  K  übersteigt;  allein  eine  Vereinigung  solcher 
Ansprüche  in  einer  Klage  ist  nach  den  obbezogenen  Gesetzesbestim- 
mungen überhaupt  nur  dann  möglich,  wenn  das  Prozeßgerieht  nicht 
allein  für  jeden  einzelnen  dieser  mehreren  Ansprüche,  sondern  auch 
für  alle  in  der  Klage  verbundenen  Ansprüche  zusammen  zuständig 
ist,  was  hier  nicht  der  Fall  ist,  weil  dem  BG  bezüglich  des  Betrage 
von  1815  K,  der  die  Summe  aller  verbundenen  Ansprüche  bildet,  di^ 
sachliche  Zuständigkeit  nicht  zusteht  (§49  und  50  JN). 


9774. 

Die  Haftung   der  Eisenbahnunternehmung   aus  dem  Haflpflicht- 
gesetze  ist  kme  Delilctsobligation,  sondern  eine  obligatio  ex  lege. 

E.  Y.  10.  lüll  1907,  Z.  8181.  —  (JB  i  U  1908.) 

I.  HG  Triest. 
IL  OLG  Triest. 

Über  die  von  der  Witwe  und  den  m.  Kindern  dee  durch  einen 
Eisenbahnzug  überfahrenen  und  getöteten  A  gegen  das  Eisenbahn- 
ärar eingebrachte  Klage  wegen  l'nterhaltes  und  Entschädigung  im 
Sinne  des  Eisenbahnhaftpflichtgesetzes  hat,  nachdem  vorerst  über  den 
Kechtsgrund  der  Klage  abgesondert  verhandelt  worden  war,  das  HG 
entschicflen,  der  Klageanspruch  bestehe  dem  Grunde  nach  zu  Recht. 
Dieses  Erkenntnis  wurde  vom  OLG  und  vom  OGH  bestätigt. 

Gründe  des  OGH : 

Wenngleich  der  im  §  1  des  Eisenbahnhaftpflichtgesetzes  auf- 
gestellte Kechtssatz  dem  Wortlaute  nach  im  Gewand  einer  Ver- 
mutung des  Verschuldens  der  Eisenbahnunternehmung  und  der  zur 
Ausübung  ihres  Betriebes  verwendeten  Personen  auftritt,  so  ist  er 
doch  dem  Wesen  nach  keine  echte  Rechtsvermutung,  sondern  eine 
aus  Gründen  der  Billigkeit  vom  Gesetz  aufgestellte  Tnterimswahrheit, 
die  also  nicht  die  Beweislast  des  Schadenersatzansprechers  zu  erleich- 
tem hat,  vielmehr  die  Beweislast  vollständig  verschiebt.  Es  ist  die- 
selbe tatsäcldich  keine  Präsumtion  des  Verschuldens,  sondern  das 
Gesetz  konstruiert  eine  unbedingte  und  unmittelbare  Haftpflicht  der 
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Eisenbahnunternehmung,  wenn  die  tatsächliche  Voraussetzung  der 
körperlichen  Verletzung  oder  Tötung  eines  Menschen  durch  eine  Er- 
eignung  im  Verkehr  vorliegt,  mit  der  im  §  2  des  zit.  Gesetzes  offen 
gehaltenen  Möglichkeit  des  Entlastungsbeweises  beim  Hinzutreten 
höherer  Gewalt,  eigenen  Verschuldens  des  Beschädigten  oder  einer 
unabwendbaren  Handlung  einer  dritten  Person,  deren  Verschulden 
die  Eisenbahnunternehmung  nicht  zu  vertreten  hat.  Da  dies  «Iso  dem 
Wesen  nach  eine  Haftung  für  an  sich  erlaubte  und  rechtmäßige 
Handlungen,  eine  einfache  Entschädigungspflicht,  eine  beim  Mangel 
des  Moments  des  Verschuldens  von  den  zivilrechtlichen  Grundsätzen 
der  Deliktsobligation  unabhängige,  selbständige,  ausschließlich  auf 
dem  Haftpflichtgesetze  beruhende  obligatio  ex  lege  ist,  so  hat  der 
Entschädigungsansprecher  nur  die  Tatsache  der  körperlichen  Ver- 
letzung oder  Tötung  eines  Menschen  durch  eine  Ereignung  im  Ver- 
kehr nachzuweisen,  und  die  Eisenbahnunternehmung  kann  sich  nicht 
mit  dem  Einwände  schützen,  daß  sie  ihre  Pflicht  erfüllt,  und  die  Auf- 
sichtsbehörde weitere  Schutzmaßregeln  nicht  angeordnet  habe.  Denn 
nicht  das  Freisein  von  einem  Verschulden,  sondern  nur  der  Nachweis 
der  höheren  Gewalt,  des  eigenen  Verschuldens  des  Beschädigten,  oder 
des  Dritten,  dessen  Verschulden  die  Eisenbahnunternehmung  nicht 
zu  vertreten  hat,  befreit  sie  von  der  gesetzlichen  Haftpflicht.  Dies 
vorausgeschickt,  und  da  darüber,  daß  der  Tod  des  A  durch  eine  Er- 
eignung im  Verkehr  der  Wippachtaler  Lokalbahn  erfolgt  ist,  und 
daß  dabei  eine  höhere  Gewalt  nicht  mitwirkte,  kein  Streit  ist,  so  war 
behufs  Beantwortung  der  Frage  nach  dem  Kcchtsgruiide  der  Klage 
bloß  zu  untersuchen,  ob  das  beklagte  Eisenbahnärar  ein  Verschulden 
des  Getöteten  oder  eine  unabwendbare  Handlung  eines  Dritten,  dessen 
Verschulden  die  Eisenbahnunternehmung  nicht  zu  vertreten  hat, 
nachgewiesen  habe  oder  nicht.  In  der  zweitangeführten  Kichttmg 
wurde  beklagtersei ts  behauptet,  die  Ursache  des  Unglücksfalles  liege 
darin,  daß  der  Kutscher  B  ganz  kurz  vor  dem  Ileranbrausen  des 
Zuges  noch  in  raschem  Tempo  über  das  (ieleise  gefahren,  und  daß 
A  erst  in  diesem  Augenblicke  vom  Wagen  gefallen  oder,  lun  sich 
angesichts  der  drohenden  Gefahr  zu  retten,  vom  Wagen  abgesprungen 
und  dabei  von  der  Lokomotive  erfaßt  worden  sei.  Diesbezüglich  hat 
aber  die  I.  J.  als  durch  die  aufgenommenen  Beweise  festgestellt 
erachtet,  daß  die  Sache  nicht  so  vor  sich  gegangen  sei,  sondern  daß 
A  schon  ungfähr  fünfzig  Schritte  vor  der  Bahnübersetzung  den 
Wagen  verlassen  habe  und  dieser  dann  ohne  ihn  weiter  und  über  das 
Bahngeleise  gefahren  sei.  Die  beklagterseits  schon  im  Berufungs- 
stadium  erfolglos  unternommene  Bekämpfung  der  tJbereinstimmung 
dieser  Feststellung  mit  den  tatsächlichen  Verhältnissen  des  Beweis- 
materials  ist  im  Revisionsverfahren  unzulässig.  Was  aber  die  aus 
dieser  Feststellung  von  den  Erstrichtern  gezogene  Schlußfolgerung 
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lx*trifFt,  der  auch  das  Berufungsgericht  beigetreten  ist,  daß  nämlich 
ein  Kausalzusammenhang  zwischen  der  festgestellten  Handlungs- 
weise des  Kutschers  und  dem  eingetretenen  Unglücksfall  nicht  be- 
stehe, so  kann  dieselbe  keineswegs  als  eine  unrichtige  bezeichnet 
wxT<len,  denn  wenn  der  Kutscher  mit  dem  Wagen,  aus  dem  sich  A 
schon  längst  entfernt  hatte,  über  das  Geleise  fuhr,  so  ist  klar,  dafi 
er  dadurch  nur  sich  selbst,  aber  nicht  auch  den  A  in  Gefahr  gebracht 
haben  kann.  Subsidiär  behauptete  das  beklagte  Ärar  aber  auch  ein 
Verschulden  des  Getöteten  selbst.  Deim  wenn  dem  Kutscher  geglaubt 
werden  müsse,  so  sei  A  eben  nicht  durch  den  fahrenden  Wagren  auf 
das  Geleise  versetzt  worden,  sondern  habe  sich  selbst  dahin  hegeben; 
eine  dritte  Eventualität  sei  nicht  möglich.  Darin  allein  aber,  daß  A 
sich  unter  T^mständen  auf  das  Geleise  begab,  die  seine  Überfahrung 
herbeiführten,  liege  seinerseits  schon  ein  Verschulden,  da  jedermann 
verpflichtet  sei,  vor  Überschreitung  eines  Geleises  nachzusehen,  ob 
sich  nicht  gerade  ein  Zug  nähere.  Im  allgemeinen  ist  dieser  Satz 
allerdings  richtig  und  auch  im  konkreten  Falle  dürfte  möglicher-,  ja 
sogar  wahrscheinlicherweise  die  Verunglückung  durch  ünvorsichtig- 
k(nt  des  A  erfolgt  sein.  Allein  es  ist  nicht  außer  acht  zu  lassen, 
daß  von  beiden  Unterinstanzen  ausgesprochen  wurde,  über  den  Un- 
glücksfall selbst,  das  heißt  also  über  die  allernächsten  Begleit- 
nuLstäiide  des  Erfaßtwerdens  des  Verunglückten  durch  die  Loko- 
motive seien  bloß  Vermutungen  aufgestellt  worden,  etwas  Grewiss«^ 
habe  jedoch  nicht  festgt^tellt  werden  können.  Beim  Mangel  solcher 
positiver  Feststellungen  bleibt  für  Möglichkeiten  einer  unverschul- 
deten Verunglüekung  immerhin  noch  ein  gewisser  Spielraum.  Der 
Verstorbene  mag  durch  einen  plötzlichen  Windstoß  auf  das  GeJeiae 
getrieben  worden  sein,  er  mag  in  dem  Augenblick,  als  er  vor  dem 
(ieleisc  in  der  Absicht,  die  Vorüberfahrt  des  Zuges  abzuwarten,  an- 
kam, beim  letzten  Sehritt  in  der  Finsternis  gestrauchelt  und  auf  die 
Srhienen  hingefallen  sein  u.  dgl.  m.  Wie  dem  aber  auch  sein  mag. 
je  lenf alls  kann,  sobald  einmal  feststeht,  daß  überhaupt  keine  Si<^r- 
heit  darüber  bestelu»,  wie  der  Verunglückte  unter  den  Zug  gerat^i 
sei,  unmöglich  behauptest  werden,  dessen  Verschulden  sei  durch  da^ 
beklagte  Ärar  erwies(»ii  worden.  Es  ist  aber  eine  notwendige  und 
s(»lbhtverstäiidliehe  Folge  des  Prinzi})s  des  §  1  des  Eisenbahnhaft- 
pflichtgesetzes, daß,  sofern  nur  feststeht,  daß  durch  eine  Ereignu^ 
im  Verkehr  (»iner  Eisenbahn  ein  Mensch  getötet  wurde,  das  Dunkel 
das  über  den  Vorgang  selbst  gebreitet  ist,  nur  zum  Nachteil  dar 
Ketriebsunternehmung  ausschlägt.  Sie  ist  es,  die  dieses  Dunkel  lichten 
muß,  wenn  sie  entlastet  werden  will.  Aus  diesen  Gründen  triflft  dcf 
geltend  gemachte  Revisionsgrimd  der  unrichtigen  rechtlichen  Be- 
urteilung der  Sache  durch  das  Berufungsgericht  im  Sinne  der  Zahl  4 
des  S  '^OS  ZPO  nicht  zu.  Daß  das  Berufungsgericht  ein  Verschulden 
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der  Eisenbahuuliternehmung  deswegen  annahm,  weil  sie  unterlass(»n 
hat,  die  Inschrift  „Achtung  auf  den  Zug**  auf  der  Warnungstafel  zu 
beleuchten,  war  allerdings  unbefugt  und  rechtsirrtümlich,  da  nicht 
streitig  ist,  daß  ihr  eine  solche  Beleuchtung  von  der  vorgesetzten 
Aufsichtsbehörde  nicht  aufgetragen  wurde,  und  da  es  gemäß  der  be- 
stehenden Vorschriften  dem  ausschließlichen  Ermessen  dieser  Be- 
hörde anheimsteht,  den  Eisenbahnunternehmungen  die  Anbringung 
besonderer  Sicherheits-  und  Schutzvorkehrungen  vorzaschreibon. 
Allein  trotzdem  ist  die  diesbezüglich  in  der  Revision  erhobene  Be- 
schwerde nicht  beachtlich,  weil  auch  beim  Nichtobwalten  eines  Vor-, 
schuldens  der  Eisenbahnunternehmung  die  rechtliehe  Beurteilung 
der  Sache  nur  zu  dem  Ergebnisse  führen  kann,  zu  dem  die'  Fntor- 
instanzen  gelangt  sind.  Ferner  wurde  auch  der  Kcyisionsgrund  der 
Zahl  3  der  zit.  Gesetzesstelle  deswegen  angerufen,  weil  die  berufungs- 
gerichtliche Annahme,  daß  der  beklagtersei ts  unternommene  Ent- 
lastungsbeweis mißlungen  sei,  mit  den  Prozeßakten  im  Widerspruch 
stehe.  In  dem  bisher  Ausgeführten  ist  aber  schon  die  Widerlegung 
dieser  Revisiousbehauptung  enthalten,  weshalb  darauf  nicht  noch 
einmal  zurückgekommen  zu  werden  braucht. 


9775. 

Klagen  gegen  einen  protokollierten  Kaufmann  auf  Entschädigung 

wegen  scliuldbaren  Eingriffes   in  das  Urlieberrecht  des  Klägers 

geliören  niclit  vor  das  Handelsgericht. 

E.  Y.  10.  JBII 1907,  Z.9043.  -  (IIB  1097  ex  1908.) 

Eine  Verlagsfirma,  welche  an  einem  literarischen  Werke  das  aus- 
schließliche Urheberrecht  erworben  hatte,  belangte  eine  andere  Ver- 
lagsfirma bei  dem  HG  auf  Entschädigung  gemäß  §  60  im  Umfang 
des  §  57  des  Ges.  vom  26.  Dezember  1895,  RGB  Nr.  197,  weil  letztere 
ihr  Urheberrecht  verletzt  habe. 

Das  HG  wies  die  E^age  wegen  Unzuständigkeit  zurück,  weil  es 
sich  nach  den  Klageangaben  nicht  um  eine  aus  Handelsgeschäften 
hervorgegangene  Streitigkeit,  soinlern  um  Schadenersatz  handle, 
welcher  der  Klägerin  ihren  Behauptungen  gemäß  durch  einen  schuld- 
baren  Eingriff  der  Beklagten  in  die  Ausübung  ihrer  Urheberrechte 
erwachsen  ist. 

Das  Rekursgericht  änd(^rte  den  erstricht(*rlichen  B.  ab  und  nahm 
die  Klage  zu  Gericht  an.  Denn  der  Eingriff  sei  durch  unbefugte  Ver- 
vielfältigung, Inserierung  und  Entgegennahme  von  Pränumerationen 
vor  Ablauf  der  Schutzfrist  geschehen.  Diese  Vervielfältigung,  In- 
serierung  und  Entgegennahme  von  Pränunierntionen  sei  ein  Ilandels- 
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geschäft  nach  Art.  272,  Z.  5,  bzw.  273  llCiB  und,  da  Beklagte  In- 
haberin einer  im  Handelsregister  eingetragenen  Firma  sei,  erscheine 
die  Zuständigkeit  de^  HG  gemäß  §  51,  Z.  1,  JN  gerechtfertigt,  weil 
die^e  Gesetzosstelle  bloß  ganz  allgemein  voraussetze,  daß  der  B^^dagte 
protokollierter  Kaufmann  und  das  Geschäft  auf  seiner  Seite  ein  Han- 
delsgeschäft, wenn  auch  lediglich  nach  Art.  273  HGB,  sei. 

Der  0(iH  hat  dem  Revisionsrekurse  der  Beklagten  Folge  ge- 
geben und  den  B.  des  HG  wieder  hergestellt. 

(j  r  ü  n  d  e  : 

Xach  ^  51,  Z.  1,  JN  gehören  vor  das  HCt  Streitigkeiten,  welche 
aus  Haudelsgcschäften  hervorgehen,  wenn  die  Klage  gegen  einen 
Kaufmann,  dessen  Firma  im  Handelsregister  erscheint,  gerichtet  ist 
und  das  Geschäft  auf  Seiten  des  Beklagten  ein  Handelsgeschäft  ist 

Allerdings  sind  die  Vervielfältigung,  Inserierung  und  das  Sam- 
meln von  AbonnenttMi  seitens  eines  Buchhändlers  als  Handels- 
geschäft im  Sinne  der  Art.  272,  Z.  5,  und  273  HGB  anzusehen. 

Allein  vorliegend  wird  nicht  aus  diesen,  von  der  Beklagten  an- 
geblich vorgcnomnuMien  Handelsgt^schäften,  sondern  deshalb  geklagt, 
weil  die  Beklagte  durch  die  Vornahme  dieser  Handelsgeschäfte  in  das 
I'rheberrecht  der  klagerischen  Firma  eingegriffen  und  diese  dadurch 
geschädigt  hat. 

Bechtsgrund  der  Klage  sind  daher  nicht  die  von  der  Beklagten 
vorgenommenen  Handelsgeschäfte,  sondern  die  von  der  Klägerin  be- 
hauptete Schädigung  durch  eine  widerrechtliche  Handlung  der  Be- 
klagten, somit  ein  Titel,  welcher  dem  gemeinen  Recht  angehört. 

Es  trifft  daher  die  Voraussetzung  des  §  51,  Z.  1,  JX,  daß  es  sich 
um  eine  Streitigkeit  aus  einem  Handelsgeschäfte  handelt,  nicht  zu 
und  erscheint  dt*r  erstgerichtliche,  die  Kompetenz  des  HG  ablehnende 
B.  gerechtfertigt,  weshalb   er  wieder   herzustellen  war. 


9776. 

Aus  dem  Umstände,  daß  das  Verfahren  nach  den  Gesetzen  vom 
25.  Juli  1871,  Nr.  96  RGB  und  vom  5  Dezember  1874,  Nr.  92 
LGB  für  das  Königreich  Böhmen  ein  amtswegiges  ist  icann  iHe 
Verpflichtung  des  Gerichtes  zur  amtswegigen  Beschaffung  jener 
Behelfe  (Planskizzen),  deren  die  Partei  zur  Erwirkung  von  grand- 
bücherlichen  Eintragungen  bedarf,  nicht  abgeleitet  werden. 

E.  V.  10  loli  1907.  Z.  9154.  -  (HZ  il  n  1907.) 
Im  Verfall r(Mi  behufs  Ergänzung  des  Grundbuches  durch  Ein- 
tragung von  bisher  ötfentliches  Gut  bildenden  Parzellenteilen   (§  20 
de^  Gesetze-^  vom  20.  Juli  isTl,  RGB  Xr.  90)   auf  Grund  eines  An- 
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nieldungsbogeiis  der  Grundsteuerkatasterevidenzhaltuiig:  und  der  dem- 
selben beigelegten  freihändigen  Skizze  wurde  von  der  Realinstanz 
die  diesen  Parzellenteil  erwerbende,  grundbuchordnungspfliehtige 
Partei  mittels  B.  aufgefordert,  binnen  drei  Wochen  eine  ordnungs- 
mäßige Kopie  der  Katastralmappe  über  die  durchzuführende  Par- 
zellenteilung vorzulegen,  weil  die  Kat^sterevidenzhaltung  über  ein 
diesbezügliches  Ansuchen  des  Gerichtes  die  offiziöse  Ausfertigung 
dieser  Kopie  abgelehnt  habe  und  die  zuständige  Finanzlandesdirektion 
dieses  ablehnende  Verhalten  der  Evidenzhaltung  billige. 
Dieser  B.  ^vurcle  vom  Rekursgericht  bestätigt. 

(t  r  ü  n  d  e  : 

Im  gegebenen  Fall  handelt  es  sich  nicht,  wie  die  liekursausfüh- 
rungen  wollen,  um  ein  von  Amts  wegen  eingeleitetes  und  durch- 
zuführendes Verfahren,  sondern  um  grundbücherliche  Ordnungs- 
herstellung anläßlich  einer  durch  Kaufvertrag  vom  31.  Jänner  1906 
verursachten  und  mittels  Anmeldungsbogen  der  Evidenzhaltung  dem 
(xrundbuchsgerichte  angezeigten  Änderung,  für  deren  Durchführung 
die  Partei  Sorge  tragen  muß,  wozu  das  Gericht  bloß  im  Sinne  des 
§  3  des  Gesetzes  vom  23.  Mai  1883,  RGB  Nr.  82,  die  Partei  anzuhalten 
hat  Die  Herstellung  der  bücherlichen  Ordnung  wurde  im  gegebenen 
Falle  mit  dem  Antrage  der  Partei  auf  Eintragung  eines  Teiles  von 
öffentlichem  Gut  in  das  Grundbuch  eingeleitet.  Dieser  Antrag,  dessen 
Endziel  die  grundbücherliche  Zuschreibung  der  fraglichen  Fläche  in 
das  Eigentum  der  M.  K  bildet,  sowie  dessen  Beilagen,  sind  im  Sinne 
des  §  94  GBO  einer  Prüfung  dt^s  (Jrundbuchsgerichtes  zu  unterziehen. 
Zu  den  Urkunden,  welche  im  gegebeneu  Falle  zur  bücherlichen  Durch- 
führung der  Ämlerung  notwendig  sind,  gehört  aber  auch  ein  ord- 
nungsmäßiger Situationsplan  (§74  GBO  und  §  1  des  Gesetzes  vom 
23.  Mai  1883,  RCJB  Nr.  82).  Auf  Grund  der  Finanzministerialerlässe 
vom  6.  Oktober  1891,  Z.  31.576,  vom  22.  Juli  1894,  Z.  32.043,  und 
vom  12.  September  1900,  Z.  29.552  (vgl.  die  JMV  vom  13.  Juni  1894, 
Z.  5641,  Nr.  22  Verordnungsblatt,  und  vom  24.  September  1900,  Nr.  38 
Verordnungsblatt)  ist  die  Evidenzbehörde  nur  dann  verpflichtet,  mit 
dem  Anmeldungsbogen  eine  ordnungsmäßige,  genaue  Kopie  der 
Katastralmappe  dem  (Jerichte  vorzulegen,  wenn  es  sich  um  durch 
öffentliche  Weg-  und  Wasserbaganlageu  herbeigeführte  Evidenzfälle 
handelt,  in  aiulereu  Fällen  nur,  insofern  die  geometrische  Darstel- 
lung der  Änderung  in  der  Katastralmappe  vor  dem  zur  Übergabe 
des  Anmeldungsbog(»ns  bestimmten  Zeitpimkte  bereits  stattgefunden 
hat,  während  sonst  dem  Anmeldungsbogen  nur  eine  flüchtig  entwor- 
fene Zeichnung  beizuschließen  ist.  Dieser  letztere  Fall  trifft  hier  ein. 
Es  geht  daher  nicht  an,  der  Katast ralevidenzhaltung,  wo  sie  ihrer 
Pflicht  bereits  bei  Anzeige  der  Änderung  mittels  Anmeldungsbogens 
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Genüge  getan  hat,  noch  ein  Mehr  abzuverlangen,  und  nachdem  eine 
Freihandskizze  nicht  genügt,  ist  es  Sache  der  Rekurrent  in  selbst, 
ihrem  Ansuchen  eine  ortlnungsmäßige  Kopie  oder  Situationsplan  über 
die  betreffende  Änderung  beizufügen. 

Der  gegen  diese  K,  erhobene  Revisionsrekurs  wurde  vom  OGH 
wegen  Abgang  der  Bedingungen  des  §  16  Abh.-Pat.  abgewiesen,  zu- 
mal aus  dem  Umstände,  daß  das  Verfahren  nach  den  Gesetzen  vom 
25.  Juli  1871,  RGB  Nr.  96,  und  vom  5.  Dezember  1874,  LGB  Nr.  92, 
für  das  Kr»nigreich  Böhmen  ein  amtswegiges  ist,  die  Verpflichtung? 
dos  (leriehtes  zur  amtswegigen  Beschaffung  jener  Behelfe,  deren  die 
Partei  zur  Erwirkung  einer  grundbücherlichen  Eintragung  bedarf, 
nicht  abgeleitet  werden  könne. 


9777. 

1.  Ein  Verschulden  eines  Reisenden  an  dem  ihm  zugestoßenen 
Unfälle  liegt  nicht  erst  dann  vor,  wenn  derselbe  eine  durch  das 
Eisenbahnbetriebsreglement  direlct  verbotene  Handlung  vornimmt, 
sondern  auch  schon  dann,  wenn  der  Reisende  jenen  Grad  von 
Aufmerksamkeit  schuldbarerweise  auBer  acht  läBt,  welchen  das 
Gesetz  bei  gewöhnlichen  Fähigkeiten  bei  Jedermann  voraussetzt 

2.  Die  Bahnverwaltung  haftet  bloB  für  die  Einhaltung  bestehen- 
der Vorschriften,  ist  aber  nicht  verpflichtet,  Sicherheitsvor- 
kehrungen in  denkbar  weitestem  Umfange  und  ohne  jede  Rfick- 

sieht  auf  die  Kosten  zu  troffen. 

B.  ?.  10.  Jüll  1907,  Z.  9217.    -    (GH  11  ex  1907.) 

Die  Eierhändlerin  Elisabeth  T  hatte  beim  Aussteigen  buä  einem 
Zuge  der  Staatsbahnen  in  der  Tlaltevstelle  Unterperfuß  durch  Zu- 
sehlagen der  Waggontür  eine  Quetschung  des  linken  Mittelfingers 
erlitten. 

Ihre  Schadenersatzklage  wider  die  Staatsbahnen  wurde  in  I.  •!. 
und  vom  0(411  abgewiesen,  von  letzterem  aus  nachstehenden 

( 1  r  ü  u  den  : 

Nach  §  2  de^  Gesetzes  vom  5.  März  18<>9,  ROB  Nr.  27,  wird  die 
Eisenbahnunternehmung  von  <ler  Ersatzleistung  befreit,  wenn  er- 
wiesen wird,  daß  die  Ereignung,  durch  welche  die  körperliche  Be- 
schädigung oder  Tötung  eines  Menschen  herbeigeführt  wurde,  durch 
Verschulden  d(^  Beschädigten  verursacht  wurde. 

Der  erste  Richter  hat  festgestcdlt,  daß  die  Klägerin  den  Wagen, 
statt  mit  dem  (Jesichte  voran,  in  welchem  Falle  ihr  nichts  geschehen 
konnte,  rücklings  verlassen  hat,  <o  daß  sie  einerseits  das  Zuschlagi'n 
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der  Tür  zu  spät  sah,  anderseits  durch  ihre  oi{?eiie  Unvorsichtigkeit 
gezwungen  war,  mit  der  linken  Hand  statt  zum  Beispiel  am  Oeländer 
der  Plattform,  an  einer  Stelle  der  Stirnwand  eine  Stütze  zu  suchen, 
wo  die  Quetschung  möglich  war. 

Das  Berufungsgericht  hat  zwar  eine  Ergänzung  der  Beweisaui" 
nähme  vorgenommen,  als  Resultat  derselben  aber  nur  festgestellt, 
daß  die  Angaben  der  Beschädigten  in  sich  widersprechend  seien,  dies 
aber  ihre  Glaubwürdigkeit  nicht  beeinträchtige. 

Welche  der  widersprechenden  Angaben  das  Berufungsgericht 
für  glaubwürdig  ansah,  ist  aus  der  Urteilsbegründung  nicht  zu  ent- 
nehmen; es  läßt  sich  nur  vermuten,  daß  die  bei  der  Beruf ungsver- 
handlung  abgelegte  Aussage,  sie  habe  sich  erst  auf  der  Plattform 
umgedreht  und  wisse  nicht,  wie  ihr  Finger  von  der  Tür  erfaßt  worden 
sein  konnte,  als  glaubwürdig  erachtet  wurde. 

Die  weitere  Annahme,  die  Klägerin  sei  beim  Verlassen  des  Zuges 
nicht  acht-  oder  sorglos  vorgegangen,  stelle  sich  nicht  als  eine  Fest- 
stellung von  Tatsachen,  sondern  als  ein  rechtlicher  Schluß  dar.  Die 
Feststellung  der  T.  J.,  daß  die  Klägerin  an  eine  Stelle  der  Stirnwand 
griff,  wo  die  Quetschung  möglich  war,  erscheint  daher  durch  die  II.  J. 
nicht  geändert.  In  dem  Hingreifeu  auf  eine  Stelle,  wo  oine 
Quetschung  durch  die  zufallende  Tür  möglich  ist,  muß  aber  eine  Un- 
vorsichtigkeit der  Klägerin  erkannt  werden,  welche  den  Mangel  der 
gewöhnlichen  Aufmerksamkeit  bekundet.  Sie  mußte  der  (lefährlich- 
keit  ihrer  damaligen  Stellung  bewußt  sein,  sie  mußte  wissen,  daß 
das  Anlehnen  der  Hand  an  jene  Stelle  ein  Einklemmen  derselben 
leicht  zur  Folge  haben  könne. 

Sie  hat  sich  daher  die  Folgen  des  ihr  eben  nur  durch  dieses  ihr 
unvorsichtiges  Verhalten  zugestoßenen  Unfalles  selbst  zuzuschreiben. 

Es  war  auch  zu  erwägen,  daß  ein  Verschulden  dos  Passagiers 
nicht  erst  dann  vorliegt,  wenn  er  eine  durch  das  BR  direkt  ver- 
botene Handlung  vornimmt,  sondern  vielmehr  ein  solches  schon  dann 
gegeben  erscheint,  wenn  er  jenen  Grad  von  Aufmerksamkeit,  welche 
das  Gesetz  bei  gewöhnlichen  Fähigkeiten  bei  jedermann  voraussetzt, 
schuldbarer  Weise  außer  acht  läßt,  was  bei  der  Klägerin,  wie  oben 
gezeigt,  im  vorliegenden  Falle  tatsächlich  der  Fall  war. 

Das  Berufungsgericht  hat  erachtet,  daß  der  Bahnverwaltung 
ein  Verschulden  zur  Last  falle,  indem  sie  gegen  das  selbständige  Zu- 
schlagen der  Tür  nicht  Abhilfe  geschaffen  habe.  Dieser  Anschauung 
vermag  das  Revisionsgericht  nicht  beizutreten. 

Laut  des  Gutachtens  der  Sachverständigen  steht  das  selbständige 
Schließen  der  Türe  mit  den  bestehenden  Vorschriften  nicht  im  Wider- 
spruch und  ist  eine  praktisch  unvermeidliche  Erscheinmig. 

Laut  desselben  Gutachtens  besteht  für  das  ganze  Personal  be- 
züglich der  Waggons,  welche  mit  Stirnplatenns  versehen  sind,  keine 
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Verpflichtung  zum  Öffnen  der  Waggontüren,  Insbesondere  besteht 
keine  Verpflichtung  des  Zugbegleitungspersonals  zum  Fixieren  der 
Türen  in  ganz  geöffnetem  Zustande.  Die  Bahnverwaltung  haftet 
bloß  für  die  Einhaltung  der  bestehenden  Vorschriften.  Es  ist  übri- 
gens vollständig  richtig,  daü  der  aus  dem  selbsttätigen  Zuschlagen 
entstehenden  (refahr  dadurch  begegnet  werden  könnte,  daß  auf  jeder 
Plattform  eines  jeden  in  Frage  kommenden  Waggons  ein  Zups- 
begleiter  postiert  werden  würde,  welcher  die  Tür  entsprechend  zu 
bedienen  hätte.  Dadurch  würde  zwar  jede  Gefahr  beseitigt  sein,  aber 
der  ganze  Verkehr  aufhören  müssen,  weil  das  Zugbegleitungs- 
personal so  stark  vermehrt  werden  müßte,  daß  die  Bahnuntemeh- 
mung  gezwungen  wäre,  den  Betrieb  wegen  Unerschwinglichkeit  der 
llogieauslagen  einzustellen.  Übrigens  haftet  die  Bahnverwaltung 
schon  deshalb  nicht  für  die  Unterlassung  einer  solchen  Maßregel, 
weil  letztere  nicht  vorgeschrieben  ist.  Angesichts  des  Umstandes,  daß 
ein  Selbstverschulden  der  Klägerin  festgestellt  ist,  daß  ein  konkur- 
rierendes ^litver schulden  der  Bahn  nicht  vermutet  wird  und  auch 
nicht  festgestellt  erscheint,  ist  es  unerheblich,  zu  untersuchen,  ob  die 
übrig(Mi  Voraassetzungeu  dt^s  §  1  des  Haftpflichtgesetzes  zutreffen. 
Auf  Grund  (l(»s  S  2»  üt.  c,  mußte  die  Klage  jedenfalls  abgewiesen 
werden. 


9778. 

Ein  zum  Gerichtskommissär  besteilter  Notar  darf  von  den  be- 
teiligten Parteien  eine  Vollmaciit  dann  nicht  Qbernehmen,  wenn 
nach   der  Art   der  zu  besorgenden  Geschäfte   ein  Ineinander- 
greifen beider  Geschäftsicreise  möglich  erscheint. 

r.  ?.  II.  JOU  1907,  Z.  6140.  -  (HZ.  38  dl  1907.) 

Der  Disziplinarsenat  des  OGH  hat  der  Berufung  des  Notars 
Dr.  K  gegen  das  ihn  eines  Dienst  vergebens  nach  §  157  NO  schuldig 
erkennende  E.  d(»s  oberlandesgeriehtlichen  Disziplinarsenats  keine 
Folge  gegeben. 

Gründe : 

Der  aiigefoeli teile  Schuldspruch  erscheint  vollkommen  begrün- 
det. Es  pflichtet  zwar  der  oberstgerichtliche  Disziplinarsenat  der  An- 
seluiuung  der  1.  J.  nicht  bei,  wonach  ein  zum  Gerichtskommissär 
bestellter  Notar  nur  dann  von  den  beteiligten  Parteien  eine  Voll- 
niaclit  übernehmen  darf,  wenn  die  ihm  als  Gerichtskommissär  oblie- 
gende Amtshandlung  bereits  vollzogen  ist.  Diese  Ansicht  ist  zu 
weitgehend;  denn  nicht  jeile  Vertretung  einer  Partei,  mit  welcher 
der  Notar  auch  in  seiner  Eigenschaft  als  Gerichtskommissär  zu  ver- 
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kehreu  hat,  ist  schon  an  sich  verboten,  vielmehr  ist  eine  solche  nur 
dann  ausgeschlossen,  wenn  nach  der  Art  der  zu  beeorgenden  Geschäfte 
ein  Ineinandergreifen  beider  Geschäftskreise  möglieh  erscheint.  Das 
ist  aber  hier  der  Fall,  da  die  vom  Angeschuldigten  nach  der  Akten- 
lage für  die  Partei  unternommenen  Handlungen  mit  der  Feststellung 
der  Aktiven  und  Passiven  der  Verlassenschaft,  welche  eben  zu  seinem 
Amtskreise  als  Gerichtskommissär  gehörte,  offenbar  im  engen  Zusam- 
menhange standen,  weshalb  er  verpflichtet  war,  die  beanständete  Voll- 
machtsübernahme zu  verweigern,  mindestens  aber  dieselbe  dem  zu- 
ständigen Gerichte  anzuzeigen.  Auf  die  einzelnen  Anwürfe  der  Be- 
rufung übergehend,  wäre  folgendes  zu  bemerken:  Der  Umstand,  daß 
der  Vollraachtsauftrag  noch  vor  Anfall  des  Gerichtskommissariats 
angenommen  wurde,  vermag  an  der  Schuld  des  Angeschuldigten 
nichts  zu  ändern.  Seine  Pflicht  war  es,  dem  Gerichte  das  bestehende 
Vollmachtsverhältnis  bei  t'^ber tragung  des  Gerichtskommissariats  be- 
kanntzugeben, weil  dies  ein  dem  Gerichte  unbekanntes  Hindernis 
zur  Bestellung  des  Angeschuldigten  zum  Gerichtskommissär  bildete. 
Ob  die  Ausübung  des  Mandats  den  in  der  Verlassenachaft  Beteiligten 
zum  Vor-  oder  Nachteil  war,  kommt  nicht  in  Betracht.  Eine  Schädi- 
gung der  Parteien  ist  kein  Ilequisit  des  Verschuldens.  Das  Gebot  des 
§  186  NO  vom  Jahre  1855,  bzw.  das  Verbot  des  an  Stelle  des  §  52 
der  Gerichtsinstruktion  vom  3.  Mai  1853,  RGB  Nr.  80,  getretenen 
§  20  JN  vom  1.  August  1895,  RGB  Nr.  111,  ist  zu  befolgen  ohne 
Rücksicht  darauf,  ob  mit  der  Außerachtlassung  desselben  ein  Nach- 
teil für  wen  immer  verbunden  ist  oder  nicht.  Mit  der  Gutgläubigkeit 
kann  sich  der  Angeschuldigte  nicht  rechtfertigen.  Als  gesetzlich 
bestellter  Gerichtsabgeordneter  und  Parteienvertreter  hat  er  das  Ge- 
setz zu  kennen,  Unkenntnis  derselben  kommt  strafbarer  Fahrlässigkeit 
gleich.  Nicht  um  eine  subjektive  rechtliche  Anschauung  oder  um  eine 
Auslegung  einer  mehrfaelie  Deutung  zulassenden  gesetzlichen  Be- 
stimmimg handelt  es  sich,  sondern  um  eine,  einen  Zweifel  nicht  zu- 
lassende Norm.  Die  Z.  4  des  §  20  JN,  die  hier  in  Frage  kommt,  lautet 
ganz  klar,  daß  Richter  in  Sachen,  in  welchen  sie  als  Bevollmächtigte 
einer  der  Parteien  bestellt  waren  oder  doch  bestellt  sind,  von  der 
Ausübung  des  Richteramtes  in  bürgerlichen  Rechtssachen  ausgeschlos- 
sen sind.  Obwaltende  Ausschließvmgs-  und  Befangenheitsgründe  hat 
der  Richter  und  somit  auch  der  Notar  als  Gerichtsabgeordneter  von 
Amts  wegen  selbst  anzuzeigen  (§22  GOG).  Es  ist  nicht  richtig,  daß 
die  auf  Grund  der  Vollmacht  entwickelte  Tätigkeit  des  Angeschul- 
digten mit  der  Verlassenschaftssache  in  keinem  Zusammenhange 
steht.  Die  Erhebung  und  Liquidierung  des  Vermögens-  und  Schulden- 
standes des  Nachlasses  ist,  wie  bereits  oben  bemerkt  wurde,  eine 
Pflicht  des  mit  der  Durchführung  der  Verlassenschaftsabhandlung 
betrauten  Richters  oder  Gerichtskommissärs.     Bei  dieser  Erhebung 
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war  nicht  allein  das  Interesse  der  Majidantin  des  Angeschuldigten, 
sondern  anch  jenes  des  minderjährigen  per  rescriptum  prineipis  legi- 
timierten Sohnes  des  Erblassers  Ferdinand  T  als  testamentarischen 
Erben  zu  wahren.  Eine  Kollision  der  Rechte  und  Ansprüche  dieser 
zwei  Beteiligten  war  keineswegs  ausgeschlossen.  Die  Frage,  ob  die 
von  Elise  T  dem  Angeschuldigten  aufgetragene  Ermittlung  und 
Realisierung  der  Forderungen  der  Xachlaßmasse  aus  dem  Titel  der 
Vollmacht  oder  des  Kommissariats  dem  Angeschuldigten  zu  entlohnen 
war,  ist  für  die  E.  über  das  disziplinarische  Verschulden  des  Ange- 
schuldigten ohne  jede  Bedeutung.  AVelcher  „Vorgang"  in  ähnlichen 
Phallen  von  den  Mitgliedern  der  X.cr  Xotariatskammer  beobachtet 
wird,  ist  unentscheidend;  eine  gesetzwidrige  Praxis  vermag  das  Ver- 
^  schulden  des  Angeschuldigten  nicht  aus  der  Welt  zu  schaffen  und  hat 

daher  der  oberlandesgerichtliche  Disziplinarsenat  mit  Recht  den  ein- 
schlägigen Beweisantrag  des  Angeschuldigten  abgelehnt.  Der  Justiz- 
ministerialerlaß  vom  15.  Oktober  1855,  Nr.  13.938,  ist  zwar  kein 
Gesetz,  aber  als  erläuternde  autoritative  Deutung  des  §  2  der  Ge- 
richtsinstruktion vom  Jahre  1852  mußte  er  die  vorgeschützte  bona 
iides  des  Angaschuld igten  erschüttern  und  in  ihm  Bedenken  gegen 
die  Richtigkeit  der  angeblichen  gegenteiligen  Praxis  erwecken.  Den 
zit.  Erlaß  sollte  der  Angeschuldigte  kennen  und  durfte  sich  über 
denselben  keineswegs  hinwegsetzen. 


I 


%  9779. 

ZulSssigkeit  der  Wiederklage  gegen  eine  Widerklage. 

E.  ?.  16.  Juli  1907.  Z.  »164.  -  aiB  1098  61 1908.) 

Das  B(i  wies  die  bei  ihm  angebrachte  Klage  auf  Zahlung  von 
7500  K  mangels  Zuständigkeit  zurück.  Denn  Kläger  begründe  die  Zu- 
ständigkeit damit,  daß  er  seine  Klage  als  Widerklage  gegen  eine  vom 
jetzt   Belangten   gegen   ihn  wegen   2500   K   angebrachte  Widerklage 
^  bezeichne.  Da  es  aber  im  Wesen  der  Widerklage  gelegen  sei,  daß  sie 

t  vom  ursprünglich  Beklagten  erhoben  werden  muß,  im  vorliegenden 

I  Falle  jedoch  der  ursprüngliche  Kläger  diese  Widerklage  eingebracht 

habe,  erachte  sich  das  BG  nicht  im  Sinne  des  §  96  JN  für  zuständig. 
Das  Rekursgericht  änderte  den  erstrichterlichen   B.  dahin  ab, 
daß  es  der  Einrede  der  Unzuständigkeit  keine  Folge  gab;  dies  aus 
nachstehenden 

Gründen: 

Die  Frage,  ob  gegen  die  Widerklage  eine  Widerklage  zulässig 
sei,  ist  nach  österreichischem  Zivil  Prozeßrechte  gemäß  der  Textierung 
des  S  9H  JX  zu  bejahen,  weil  eine  Einschränkung  des  Rechtes  der 
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Widerklage  auf  den  Beklagten  im  Ger^etz  nicht  ersichtlich  ist.  Diese 
Anschauung,  welche  auch  in  der  Literatur  des  österreichischen  Zivil- 
prozesses durchgegriffen  hat,  entspricht  auch  dem  Zwecke  der  dies- 
bezüglichen Gesetzesbestimmung,  den  Komplex  materiell  zusammen- 
hängender Fragen  vor  einen  und  denselben  Richter  zu  bringen,  um 
jenen  Dissonanzen  der  Rechtssprechung  vorzubeugen,  welche  leicht 
entstehen  können,  wenn  mehrere  Richter  denselben  materiellen  Stoff 
zu  beurteilen  haben.  Die  örtliche  Zuständigkeit  wird  durch  Einbrin- 
gung  der  Klage  als  Widerklage  nicht  alteriert,  da  diese  gegen  den 
Beklagten  ohnehin  gegeben  ist.  Bezüglich  der  sachlichen  Zuständig- 
keit ist  der  Unterschied  für  den  Beklagten  —  und  nur  dessen  Inter- 
essen können  hier  in  Frage  gestellt  sein  —  nur  der,  daß  dieser  mit 
der  neuen  Rechtssache  dem  BG  unterworfen  werden  kann,  wenn  der 
Wert  der  Sache  1000  K  übersteigt.  Dieser  umstand  trifft  aber  über- 
haupt bei  jeder  Widerklage  mit  höherem  Klagepunktum  zu,  weil  jeder 
mit  Widerklage  belangte  Kläger  in  dieselbe  Lage  kommen  kann.  Als 
eine  Klageerweiterung  kann  die  Widerklage  des  ersten  Klägers  über- 
haupt nicht  angesehen  werden,  weil  das  über  sie  einzuleitende  Ver- 
fahren ein  selbständiges  ist. 

Der  OGH  hat  den  Revisiousrekurs  des  Beklagten  unter  Ver- 
weisung auf  die  Begründung  des  angefochtenen  B.,  welche  durch  die 
Bemerkungen  des  Revisionsrekurses  nicht  im  mindesten  entkräftet 
wird,  abgewiesen. 


9780. 

Dotationspflicht  der  Großmutter:  Der  Dotationsanspruch  erlischt 
mit  der  Verehelichung  nicht. 

E.  V.  16.  lall  1907,  Z.  9424,  -  (Jß  22  ex  1908.) 

I.  BG  Pilsen. 
II.  KG  Pilsen. 

Das  B(r  hat  der  Marie  \V,  geb.  T,  über  deren  Antrag  ein  von 
ihrer  Großmutter  Johanna   L  zu  bestellendes  Heiratsgut    bestimmt. 

Infolge  Rekurses  der  Johanna  L  hat  das  KG  den  erwähnten 
Antrag  abgewiesen. 

( J  r  ü  n  d  e  : 

Das  ABG  handelt  im  28.  Ilauptstücke  des  11.  Teiles  von  den 
Ehepakten,  das  ist  von  denjenigen  Verträgen,  welche  in  Absicht  auf 
die  eheliche  Verbindung  über  das  Verm<)gen  geschlossen  werden,  und 
haben  nach  §  1217  AB(t  vorzüglich  auch  das  Heiratsgut  ?um  Gegen- 
stand. Nach  §  1218  ABG  hat  das  Heiratsgut  den  Zweck,  dem  Manne 
den    mit    der    ehelichen    (resellschaft    verbundenen    Aufwand    zu    er- 
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leichtern.  Aus  diesen  gesetzlichen  Bestinimungeii  geht  nun  klar 
hervor,  dali  das  Heiratngut  immer  nur  in  Absicht  auf  die  eheliche 
Verbindung  gegeben  und  gefordert  werden  kann;  deswegen  bestimmt 
auch  §  1220  AB(i,  daß  das  Heiratsgut  von  den  daselbst  genannten 
dotationspflichtigen  Personen  bei  der  Verehelichung  der  Tochter  oder 
der  Enkelin  zu  leisten  ist.  Wenn  nun  auch  der  Wortlaut  dieser  gesetz- 
lichen Bestimmung  nicht  in  dem  Sinne  aufgefaßt  werden  kann,  daß 
der  Anspruch  einer  heiratsgutberechtigten  Tochter  oder  Enkelin 
mit  dem  Tage  der  Abschließung  der  Ehe  erlischt,  vielmehr  dieser 
Paragraph  dahin  interpretiert  werden  muß,  daß  die  dos  auch  nach 
diesem  Tage  verlangt  werden  könne,  insbesondere  in  jenen  Fällen, 
wo  es  sich  um  Erfüllung  eines  vor  der  Eheschließung  gemachten  Ver- 
sprechens handelt,  so  muß  doch  mit  Rücksicht  auf  den  in  den  §§  1217 
und  1218  AB(t  klar  zum  Ausdruck  gebrachten  Begriff  und  Zweck 
des  Heiratsgute^  der  Ansicht  der  Johanna  L  zugestimmt  werden,  daß 
das  Heiratsgut  mit  dem  Abschlüsse  d(»r  Ehe  nicht  nur  in  einem 
gewissen  zeitlichen,  sondern  auch  in  einem  kausalen  Zusammenhange 
stehen  muß;  denn  sonst  hätten  die  W^orte  des  §  1220  ABG  „bei  der 
Verehelichung**  gar  keine  rechtliche  Bcnleutung.  Im  vorliegenden 
Falle  wurde  auf  Grund  beiderseitigen  Vorbringens  in  Verbindung 
mit  den  Akten  festgestellt,  daß  die  (iesuchstellerin  Marie  W  am 
15.  Februar  1896  die  Ehe  mit  Tx^opold  W  eingang,  daß  sie  damals 
32  Jahre  alt,  daher  längst  schon  großjährig  war,  und  daß  ihre  beiden 
Eltern  Wenzel  T  und  Josefine  T  noch  am  Leben  waren.  Nach  §  1220 
und  143  AB(i  war  es  also  damals  in  (»rster  Reihe  Pflicht  dieser 
Eltern,  ihrer  Tochter  Marie  bei  oder  eine  kurze  Zeit  nach  ihrer  Ver- 
ehelichung ein  ihrem  Stande  und  Vermögen  angemessenes  TTeirat«- 
gut  zu  geben  oder  dazu  verhältnismäßig  beizutragen.  Die  Gesuch- 
stellerin  Marie  W  hat  selbst  angegeben,  daß  ihre  Eltern  damals  in 
dürftigen  Verhältnissen  lebten,  und  konnte  daher  von  ihnen  nur  ein 
sehr  bescheidenes  Heiratsgut  beanspruchen;  es  wurde  nicht  bestritten 
und  steht  daher  fest,  daß  Marie  W  bei  ihrer  Vereheliehung  von  der 
Großmutter  Johanna  L  das  Bettzeug  erhalten  hat,  daß  sie  den 
Leopold  W  geheiratet,  ohne  von  den  Eltern  oder  von  der  Großmutter 
ein  Heiratsgut  gerichtlich  verlangt  zu  haben  und  daß  sie  auch 
während  der  ganzen  elfjährigen  Dauer  ihrer  Ehe  diesen  Anspruch 
gegen  sie  nicht  geltend  gemacht  hat;  der  mit  der  ehelichen  Gesell- 
schaft verbundene  Aufwand  wurde  offenbar  entweder  aus  ihrem 
eigenen,  im  ledigen  Stand  ersj)aTten,  (nler  aus  dem  Vermögen  ihres 
Gatten  be.stritten  (§  1219  AB(J)-  Daraus  muß  der  zwingende  Schluß 
gezogen  werden,  daß  Marie  W  mit  jenem  Heiratsgute,  welches  sie 
bei  ihrer  Verehelichimg  in  Form  einer  Aussteuer  erhalten  hat,  voll- 
kommen zufrieden  war,  daß  sie  auf  jedes  weitere,  entweder  von  den 
Eltern  oder  von  der  Großmutter  Johanna  L  zu  bestellende  Heiratsgut 


Digitized  by  VjOOQIC 


9780.  Dotalrecht.  687 

stillschweigend  verzichtete,  und  daß  demnach  der  ihr  nach  dem  (le- 
setze  zustehende  Anspruch  auf  Bestellung  eines  Ileiratsgutes  bereits 
konsumiert  erscheint. 

Der  OGII  hat  den  rekursgerichtlichen  B.  aufgehoben  und  dem 
Rekursgerichte  verordnet,  mit  Absehen  von  dem  gebrauchten  Ab- 
weisungsgrunde in  die  meritorische  E.  der  beiden  Rekurse  rücksicht- 
lich der  Frage  der  Dotationspflicht  der  Johanna  L  und  der  Höhe  des 
Ileiratsgutes  einzugehen. 

Gründe : 

Die  Rechtsansicht  des  Rekursgerichtes,  daß  Marie  W,  geb.  T, 
welche  am  15.  Februar  1896  den  Rechnungsführer  Leopold  "W  ge- 
heiratet hat,  dadurch,  daß  sie  von  den  Eltern  oder  von  der  Groß- 
mutter Johanna  L  bei  ihrer  Verheiratung  ein  Heiratsgut  gerichtlich 
nicht  verlangt  und  auch  während  der  elfjährigen  Dauer  ihrer  Ehe 
diesen  Anspruch  gegen  letztere  nicht  geltend  gemacht  hat,  auf  das- 
selbe verzichtete,  und  daß  demnach  der  ihr  nach  dem  Gesetze  zu- 
stehende Anspruch  auf  Bestellimg  eines  Heiratsgutes  bereits  kon- 
sumiert erscheint,  beruht  auf  einem  Rechtsirrtume.  Denn  nach  der 
Vorschrift  des  §  1220  ABG  sind  dotationspflichtig  zunächst  der  ehe- 
liche Vater  —  im  Falle,  wenn  dieser  verstorben  oder  nicht  imstande 
ist,  seiner  Tochter  ein  angemessenes  Heiratsgut  zu  verabreichen,  die 
eheliche  Mutter  —  und  wenn  auch  diefic  nicht  mehr  am  Loben  oder 
mittellos  ist,  devolviert  die  Dotationspflicht  zunächst  auf  die  väter- 
lichen Großeltern  und  nach  diesen  auf  die  mütterlichen  Großeltern. 
Im  gegebenen  Falle  war  der  Vater  der  ^[arie  W,  k.  k.  Major  Wenzel 
T,  samt  seiner  Frau  Josefine  T  zur  Zeit  der  Traumig  der  Tochter 
noch  am  Leben,  war  aber  unentgeltlich  im  k.  u.  k.  Militärinvaliden- 
hause in  K.  untergebracht,  woselbst  er  bereits  am  30.  Dezember  lS9t> 
gestorben  ist,  während  Josefine  T  laut  des  in  den  Strittakten  er- 
liegenden Armutszeugnisses  des  Bürgermeisteramtes  von  K.  vom 
8.  Mai  1897  außer  der  jährlichen  Pension  von  ooO  fl.  kein  Vermögen 
besaß,  so  daß  Marie  W  zur  Zeit  ihrer  Verheiratung  von  ihren  Eltern, 
.welche  in  dürftigen  Verhältnissen  lebten,  kein  der  sozialen  Stellung 
des  Mannes  angemessenes  Heiratsgut  bekommen  konnte  und  auch 
kein  solches  bekam.  Nach  den  Eltern  ist  rücksichtlich  der  Gesuch- 
stellerin  die  mütterliche  Großmutter  Johanna  L  die  nächste,  von 
welcher  sie  nach  §  1220  ABG  ein  angemessenes  Heiratsgut  für  den 
Fall  verlangen  könnte,  als  Johanna  L  ein  entsprechendes  Vermögen 
besitzt.  Ohne  in  die  Erörterung  dieser  Bedingung  einzugehen,  hat  das 
Rekursgericht  die  Dotationspflicht  der  Johanna  L  als  durch  still- 
schweigenden Verzicht  entfallen  angesehen.  Wird  jedoch  erwogen, 
daß  die  Vorschrift  des  §  1220  ABG  die  Verehelichung  der  Braut  bloß 
als    Beprinn   des    Eintrittes   der    Dotati(mspflicht    festsetzt,    ohne    die 


Digitized  by  VjOOQIC 


68A  9781    Handelskauf. 

Dauer  des  Dotationsanspruelies  zu  beschränken,  so  unterliegt  es 
keinem  Zweifel,  daß  derselbe  durch  die  erfolgte  Yerehelichung  der 
Tochter  oder  Enkelin  nicht  erlischt;  wobei  es  keinen  Unterschied 
macht,  ob  dieser  Anspruch  kürzere  oder  längere  Zeit  nach  der  Ver- 
ehelichung gemacht  wurde.  Wenn  daher  Marie  W  zur  Zeit  der  Ver- 
ehelichung von  ihrer  (4roßmutter  bloß  Bettzeug  erhielt  und  nach 
erfolgter  Ablehnung  der  in  ihrem  und  im  Namen  ihrer  Eltern  durdi 
Friedrich  B  wegen  Leistung  eines  Heiratsgutes  an  Johanna  L  gerich- 
teten Bitte  es  dabei  bewenden  ließ  und  den  Dotationsanspruch  erst 
nach  elf  Jahren  gegen  letztere  erhebt,  so  kann  hierin  ein  Verzicht 
nach  8  1444  ABCr  nicht  erblickt  werden,  weil  Marie  W  durch  jene 
rnterlassung  das  ihr  nach  dem  Gesetze  gebührende  Heiratsgut  nicht 
verwirkt  hat,  wobei  bemerkt  wird,  daß  die  Tochter  oder  Enkelin  auch 
eine  Ergänzung  des  ihr  früher  geleisteten  Heiratsgutes  begehren 
kann,  wenn  es  ursprünglich  nicht  angemessen  war  und  während  des 
Bestandes  der  Ehe  der  Bedarfsfall  eintritt,  was  vorliegend  zutrifft, 
da  Marie  W  kein  Vermögen  besitzt. 


9781. 

1.  Durch  Zusendung   der  Ware  gegen  Nachnahme   erfährt  der 
fdr  den  Käufer  vertragsmäßig  vereinbarte  ErfOllungsort  keine 

Aenderung. 

2.  Die  Verzögerung    in    der  Ausfoigung  der  vom   Käufer  de« 
Frachtführer    bezahlten    Nachnahme    an    den  Vericäufer    hat 

ersterer  nicht  zu  vertreten. 

E.  T.  16.  JHli  1907,  Z.  »588.  -  (1MB 1100  eX  1903.) 

Kliigor  hat  dorn  Hekla^ten  am  22.  DezemJber  1906  zug-leieh  mit 
der  mit  vleni  Ve.rnierke  „zahlbar  und  klagbar"  im  Wohnorte  des 
Kläjrers  versehenen  Faktura  die  Ware  mittels  Bahn  im  Grunde  ge- 
troffpiior  Vereinbarung:  pregen  Nachnahme  des  KJaAifpreises  übersendet. 

,Ke  am  7.  Jänner  1907  in  der  Bestimjn'unigsstiation  eingelangte 
Ware  wurU*  vom  Bti^kla^^ten  am  8.  Februar  1907  gegem  Bezalilung  der 
Xaelmahme  be^o<jren.  Der  Nachnahmobetrai^:  wurde  dem  Klä^r  von 
der  Bahn  am  28.  Februar  1907,  daher  erst  Bach  der  beian  Gerichts 
seines  Wohnortes  bereit^  am  19.  Februar  erfolgten  tiberreichung  der 
auf  Zahlung  de>  Kaufpreises  geriehteten  Klage  au^eaahlt. 

Infolgedessen  hat  Kläger  flas  Klag5ebegehren  auf  Verurteilung 
de^s  Beklagten  zum   Kr? atze  (Ua*  Prozeßkosten  ein^esohränkt. 

Vom  Prozeßgerieht  I.  J.  wurde  die  voan  Beklagten  erhobene 
Einrede  der  örtlichen  rnzuständigkeit  dos  Gerichten  abgewiesen  und 
nach  dem  re-tringiertei  Klagebegehren  erkannt,  dies  in  der  Erwä^ongt 
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daJ3  durch  die  Vereinbarung  der  Zahlung  mit  X«chnahnie  der  Fak- 
turengeriehtsstand  des  §  88,  Abs.  2,  JN  nicht  ausgeschlossem  wird,  ini 
Sinne  der  obigen  Fakturenklausel  aber  als  Zeitpunkt  der  erfolgten 
Zahlung  jener  in  Betracht  kommt,  an  welcbem  das  Geld  am  Za'hJiungs- 
ort  eiidangte,  der  Beklagte  daher  gomäJJ  §  41  ZPO  in  den  Ersatz  der 
Kosten  zu  verfallen  war,  da  die  Bestätigung  über  die  Einzahlunig  der 
Niachnahme  am  Zahlun;gc;ort  erst  am  26.  B'ebruar  1907  —  daher  inaoh 
der  Klageerhebung  —  einlangte  und  das  Gold  dem  Kläger  erst  am 
28.  Februar  1907  eingehänidigt  worden  i^st. 

Das  Kekursgericht  hat  del  lediglich  im  Ko.-^tenpunkt  ergriffenen 
Rekurse  des  Beklagten  stattgegeben  und  dem  Kläger  den  Er-satz  der 
Prozeßkowten  auf  erlogt;  dies  mit  folgemler 

Begrün  <lung  : 

Unbe:<tritten  i^t,  daß  die  Zahlung  des  Kaufpreisen  gegen  Xaeh- 
nahme  zu  erfolgen  hatt-e  und  tatsächlich  am  8.  Februar  1907,  «sonach 
elf  Tage  vor  Überreich^ung  der  Klage  erfolgt  i^t.  Dem  Rekurrenten 
ist  beizupflichten,  4aß  die  Bahn  doirch  Übernahme  des  Nachnahme- 
transports klägeriseher,  zum  Geldempfange  berechtigter  Bevollmäch- 
tigter geworden  i^t  und  daß  daher  die  vom  Beklagten  an  <lie  Statiene. 
kasse  des  Bostimmungeoret?  geleistete  Zahlung  als  au  den  Waren- 
abs(mder  selbst,  d.  i.  den  Kläger,  erfolgt  anzusehen  iist.  Die  Zablung 
erfolgte  sonach  vertragsmäßig  und  eine  geraume  Zeit  vor  Anbringung 
der  Klage,  so  daß  diese  als  notwendig  und  gerechtfertigt  nicht  an^^e- 
sehen  werden  kann. 

Daß  dem  Kläger  der  Nachnahmebetrag  erst  am  28.  Februar 
1907  zugekommen  ist,  hat  Beklagter  nicht  zu  verantworten  und  es 
können  somit  auch  die  Kosten  des  übt^rflüssigen  Streites  nicht  ihm, 
scmdeim  nur  dem  Kläger  öelbst  aur  Last  fallen,  da  es  seine  Sache 
war,  vor  der  Klagsanbring-ung  sich  von  dem  Tage  des  Warenbeeuge^ 
und  der  diesem  vorangehenden  Zahlung  des  Xachnahmebetrages  zu 
überzeugen. 

Der  OGH  hat  dem  Revi^^ionsrekurse  des  Kläger«  keine  P'olge 
gegeben. 

Gründe: 

Den  rechtlichen  Ausführungen  des  Revi^ionsrekui'ses  über  d«as 
W'eseu  der  „Nachnahme"  kann  otoeweiters  beigepflichtet  und  es  kann 
öonaeh  zugegeben  werden,  daß  <lurch  Zusendung  der  Ware  mit  Xaeh- 
nahme  der  für  den  Käufer  vertragsmäßig  vereinbarte  Erfüllungsort 
keine  Änderung  erfährt.  Gleichwohl  kann  hieraus  für  den  vorliegen- 
den Fall  nicht  gefolgert  werden,  daß  die  in  der  Ausfolgung  der  Nach- 
nahme an  die  Klageeeite  festgestelltermaßen  eingetn^tene  V<*rzijge- 
rung  von  dem  ]k»Jclagten  zu  vertreten  sei.  Denn  <]erjcnige  Verkäufer, 

Dr.  Links:  Die  RechUpreehang  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.  XXIII.  ^i 
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der  die  verkaufte  Ware  dem  Frachtführer  (der  Eia^iibahn)  mit  der 
in  den  Frachtbrief  aufgenommenen  Weisung  übergabt,  sie  dem 
Adressaten  nur  gegen  Nachnahme  au-szufolgen,  beauftragt  und  er- 
mächtigt ihn  hiemit  zugleich  zur  Einhebung  des  üfberwiesenen  Kauf- 
schillings.  Durch  Zahlung  der  Nachnahme  wird  aho  der  Empfänger 
von  jeder  Verbindlichkeit  in  betreff  des  nachgenommenen  Kanifpreiseg 
befreit  und  die  Gefahr  der  Verziigerung  in  der  Auefolgung  der  Nadi 
nalune  an  den  Absender  sowie  die  Gefahr  des  Verlustes  geht  auf  den 
Verkäufer  über.  Dieser  bat  sich  demnach,  wenn  er  durch  eine  unge 
rechtfertigte  Ver»>gcrung  der  Eisenhahn  zu  Schaden  kam,  geniaß 
der  §§  fi2  und  90  BR  an  let'Ztere  zu  halt-en. 

Da  nun  im  konkreten  Falle  feststeht,  daß  Beklagter  die  Ware 
schon  am  8.  Februar  1907  bezog  und  an  diesem  Tage  die  Nachnahme 
berichtigte,  somit  seiner  Zahlungsverpflichtung  entsprach,  stellt  ach 
die  am  19.  Februar  1907  überreichte  Klage  auf  Zahlung  des  Kauf- 
sehillings  als  ungerechtfertigt  dar  und  hätte,  wenn  nicht  die  Ein- 
sehräidtmig  des  Klagebe^gehrens  auf  den  Ko^tenersatz  erfolgrt  wäre, 
abgewiesen  werden  müssen. 


9782. 

Der  Advokat  ist  bei  Versäumung  einer  Recbtemittelfrist  für  die 
Personen,  deren  er  sich  zur  Erhebung  von  Zustellungsdaten 
bedient,  verantwortlich.  Zur  Begründung  eines  Schadenersatz- 
anspruches gegen  ihn  aus  der  Versäumung  einer  Rechtsmittel- 
frist ist  jedoch  der  strikte  Nachweis  erforderlich,  daß  das  ver- 
säumte Rechtsmittel  einen  materiellen  Erfolg  gehabt  hätte. 

E.  ?.  17.  M  1907,  Z.  8986.  -  QB  Hr.  40  ex  1907.) 

I.  LG  Wien 
IL  OLG  Wien. 

Die  von  dem  m.  A  durch  seinen  Vormund  B  gegen  den  Advo- 
katen C  infolge  Versüumung  einer  Berufungsfrist  eingebrachte 
Sehadenersatzklage  auf  Zahlung  von  1981  K,  2000  K  und  1200  K  äamt 
Zinsen  und  Kosten  wurde  von  dem  ]>G  zur  Gänze  kostenpflichtig  ab- 
gewiesen. 

Gründe: 

In  Hinsieht  auf  die  Frage,  wen  das  Verschulden  an  der  Tat- 
sache der  Versäunuing  der  Berufungsfrist,  betreffend  cjie  Berufung 
gegen  das  I'.  vom  21.  Oktober  1904  trifft,  so  hat  der  Vormund  de? 
Klügers  zugegeben,  daß  er  es  übernommen  hat,  den  Tag  der  ZustelloJig 
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selbst  festzustellen,  und  daß  er  nach  Erkundigung  in  der  Kauzlei- 
abteilung  III  und  nach  persönlicher  Einsichtnahme  in  den  Akt,  hzw. 
die  betreffenden  Zustellscheine,  dem  Beklagten  mit  dem  Briefe  vom 
17.  Oktober  1905  schriftlich  und  außerdem  mündlich  den  9.  Oktober 
1905  als  den  Tag  der  Zustellung  des  IT.  bekanntgegeben  hat.  (Mcioli- 
giiltig  ist  es,  in  welcher  Weine  dieser  Irrtum  bei  dem  Vormund  ent- 
standen ist.  Der  Vormund  hat  durch  t'^bernahme  der  Erforschung  de^ 
Zustellungstages  dem  Beklagten  einen  Teil  der  ihm  als  Reoht^sanwalt 
obliegenden  Verpflichtungen  ab  und  auf  sich  genommen,  und  da  er 
hei  dieser  Besorgung  nicht  mit  der  niUigen  Genauigkeit  vorgtgimgon 
ist,  da.s  Versäumnis  selbst  verschuldet.  Anderseits  gibt  Dr.  C  zu  — 
und  es  ergibt  sich  auch  aus  der  wiederholten  Aufforderunir  an  B, 
nochmals  Nachforschung  zu  pflegen,  daß  er  Bedenken  gegen  die  Kich- 
tigkeit  des  von  B  erhol)enen  Zustellungsdatums  gehegt  und  deshalb 
durch  seinen  Knnzleibediensteten  D  in  der  Gerichtskanzlei  nachfragt  n 
ließ.  Da  wäre  es  nun  bei  der  Wichtigkeit  der  Sache  am  Plntze  ge- 
wesen, diese  Nachforschung  persönlich  oder  duroh  einen  entsprt'chc*n- 
den  Angestellten  pflegen  zu  lassen.  Dies  unterlassen  zu  haben,  gereicht 
dem  Dr.  C  zum  Verschulden,  für  das  er  nach  §  1010  ABG  zu  haften 
hätte.  Die  durch  D  überbrachte  falsche  Nachricht  stellt  sich  außer- 
dem als  ein  Zufall  dar,  der  sich  in  dem  Vormögen  des  B«>klii|jjten 
ereignet  hat,  und  den  dieser  zu  verantworten  hätte.  Der  Gerirbuhcif 
gelangte  daher  zu  dem  Resultat,  daß  das  Verschulden  an  dm;  Ver- 
säumnisse der  B<»rufung-;frist  ein  geteiltes  ist  (^  1304  ABtil,  mit 
anderen  Worten,  daß  dasselbe  beide  Teile  trifft.  Weitere  Voraus- 
setzung für  den  Bestand  eines  Schadenersatzanspruches  ist  aulit^r 
dem  Verschulden  noch  der  Nachweis  des  Eintrittes  eines  Schadens 
und  des  ursächlichen  Zusammenhanges.  Ein  Schade  ist  aber  nach 
Ansicht  des  Gerichtshofes  nicht  erwiesen,  noch  auch  erweishar.  Per 
Schade  soll  darin  gelegen  sein,  daß  der  m.  A  den  Prozeß  verlor  und 
1585  K  samt  Anhang  zahlen  mußte.  Es  müßte  also  erwiesen  ^t  iiu  daß 
A  infolge  der  Berufung  von  dieser  Zahlung  losgesprochen  worden 
wäre.  Der  Gerichtshof  I.  J.  ist  aber  nicht  berufen,  das  I\  vom 
i*l.  Oktober  1905  zu  überprüfen.  Es  entzieht  sich  vollkommen  jeder 
menschlichen  Erkenntnis,  ob  und  in  welcher  Weise  die  Berufung  od^r 
Revision  Erfolg  gehabt  hätte,  und  weil  dieser  Erfolg  nicht  abzuäelien 
ist,  ist  es  auch  nicht  möglich,  den  ursächlichen  Zusamiuenhang 
zwischen  der  schädigenden  Tatsache  und  dem  behaupteten  Srhaden 
darzutun.  Den  Sehaden  nach  §  273  ZPO  zu  bemessen,  wie  die  Klage- 
seite vermeint,  wäre  unzulä-i'^ig,  weil  diese  Gesetzesstelle  zur  Vor>iu< 
Setzung  hat,  daß  überhaupt  ein  Sehadener-^atzanspruch  dem  f  hmn  le 
nach  besteht. 

Das  OLG   und  der  OGII   haben   in  gleicher  Weise  entsebleileT), 
letzterer  aus  folgenden 

4i' 
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Gründen: 

Wohl  ist  dem  Revinionsgrunde  Z.  4  teilweise  Berechtig^ung  uiclit 
zu  versagen,  nämlich  insoweit  das  Berufungsgericht  in  betreff  der 
Ursache  der  Zurückweisung  der  vom  Beklagten  im  Vorprozeß  gegen 
das  erstrichterliche  U.  vom  21.  September  1905  am  23.  Oktol>er  1905 
zur  Post  gegebenen  und  am  24.  Oktober  bei  Gericht  eingelangton  Be- 
rufung ein  alleiniges  Verschulden  des  Vormundes  des  m.  Klägers  an- 
genommen hat.  Denn  der  Beklagte  war  in  seiner  Eigenschaft  als  An- 
walt gemäß  den  §§  9  und  11  AO  vom  t>.  Juli  1868,  RGB  Nr.  96, 
verpflichtet,  die  übernommene  Vertretung  dem  Gesetze  gemäß  zu 
führen.  Auch  verträgt  es  sich  «nicht  mit  der  Bestimmung  des  §  1009 
ABG,  wonach  der  Gewalthaber  verpflichtet  ist,  das  übernommene 
Geschäft  zu  besorgen,  derlei  juridische  Kenntnisse  und  Erfahmng 
voraussetzende  Erhebungen  dritten  Personen  zu  überlassen,  welchen 
es  an  dem  erforderlichen  Verständnisse  und  der  nötigen  Sachkennt- 
nis gebricht.  Im  vorliegenden  Falle  bediente  er  sich  zuerst  des  kläge- 
rischen Vormundes,  welchem  in  seiner  Eigenschaft  als  früherer  Ma- 
rineoffizier die  erforderliche  Eignung  fehlte,  und  dann  eines  gleich- 
falls untauglichen  Kanzleiindividumns,  um  das  Datum  der  Zustillung 
zu  erheben.  Dies  tat  er  daher  gemälj  S  1010  ABG  auf  eigene  Gefahr 
und  ist  hiefür  ebenso  wie  für  die  ursprünglich  irrige  Eintragung 
des  Zustellungsdatums  in  seinem  Kanzleivormerke  verantwortlich. 
Dieses  Verschulden  des  Beklagten  reicht  jedoch  nicht  aus,  um  den 
Ersatzanspruch  des  Klägers  auch  nur  dem  Grunde  nach  als  berech- 
tigt anzusehen.  Völlig  haltlos  ist  die  Revision,  insoweit  sie  in  Aus- 
führung des  Revisionsgrundes  Z.  «5  geltend  macht,  daß  Kläger  nie 
behauptet  habe,  daß  die  Berufung  gegen  das  U.  vom  21.  September 
1905  unzweifelhaften  Erfolg  gehabt  und  das  erstrichterliehe  ü.  hätte 
abgeändert  wenlen  müssen.  Denn  die  Ansicht,  daß  der  Beklagte  schon 
deshalb  ersatzpflichtig  sei,  weil  durch  sein  Verschulden  die  Möglich- 
keit der  B(^seitigung  des  IT.  vernichtet  und  solcherart  ein  Rechtsgut 
des  Klägers  zerstört  worden  sei,  ist  reehtsirrig,  nachdem  zur  Be- 
gründung eines  Schadenersatzanspruches  auch  noch  der  strikte  Nach- 
weis eines  materiellen  Erfolges  des  versäumten  Rechtsmittels  not- 
wendig gewesen  wäre.  Wenn  die  Revision  selbst  auf  dem  Standpimkte 
steht,  daß  der  Umstand,  daß  durch  die  Versäumung  ein  materieller 
Schade  eingetreten  sei,  fast  immer  unbestinmit  und  kaum  erweisbar 
ist,  so  ist  dieser  Auffassung  im  (legenstandsfall  beizupflichten.  Den 
Nachweis,  daß  die  I.  J.  den  Vorprozeß  unrichtig  entschieden  habe, 
hat  der  Revisionswerber  nicht  erbracht. 
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Für  Körperbeschädigungen,    welche  nicht  auf  die  mit  der  An- 
wendung  der  Dampficraft  verbundenen  Gefahren   im  Verkehre 
einer  Eisenbahn  zuriicl(zufuhren  sind,  haftet  die  Eisenbahn  nicht 
nach  dem  Haftpflichtgesetze. 

E.  V.  17.  Jnli  1907,  Z.  9412,  -  (GH  i  ex  1907.) 

Ein  Keisender  war  beim  Aussteigen  aus  einem  stillstehenden 
Stadtbahnzug  auf  den  von  der  Plattform  eines  Waggons  herabführen- 
den Stufen  infolge  Verunreinigung  der  letzteren  ausgeglitten  und 
hatte  sich  hiebei  einen  Beinbruch  zugezogen. 

8eine  aus  diesem  Anlasse  wider  die  Staatsbahnen  als  betrieb- 
führende Verwaltung  der   Wiener  StadtWhn  angestrengte  Schaden 
ersatzklage  wurde   in    allen  Instanzen   abgewiesen,    vom    OGH    mit 
folgender 

Begründung : 

Mit  Recht  haben  die  Vorinstanzen  die  Haftung  des  beklagten 
Ärars  im  Gegenstandsfall  ausgeschlossen.  Denn  nach  den  Feststellun- 
gen des  Prozeiägerichtes  ist  ein  Trittbrett  eines  Stadtbahnwaggons 
während  der  Fahrt  durch  einen  Vomitus  eines  Passagiers  verunreinigt 
wowlen,  infolgedessen  der  Kläger  beim  Aussteigen  in  der  Station 
Meidling-Hauptstraße  zu  Falle  kam  und  sich  am  linken  Fuße  ver- 
letzte. Die  I.  J.  subsumiert  den  Fall  unter  das  Eisenbahnhaftpflicht- 
gesetz vom  5.  März  1869,  BGB  Nr.  27,  nimmt  aber  die  Exkulpations- 
gründe  des  Dritt-  und  Selbst  Verschuldens  an.  Die  TT.  J.  läßt  die  Frage 
der  Anwendbarkeit  des  Eisenbahnhaftpflichtgesetzes  oifen,  pflichtet 
aber  im  übrigen  der  1.  J.  bei. 

Das  Revisionsgericht  dagegen  vermag  sich  der  Auffassung,  daß 
eine  Ereignung  im  Verkehr  im  Sinne  des  Eisenbahnhaftpflichtgesetzes 
vorliege,  nicht  anzuschließen,  da  das  Beschmutzen  eines  Trittbrettes 
durch  den  Vomitus  eines  Passagiers  auch  bei  einem  gewöhnlichen 
Fuhrwerke  denkbar  ist  und  mit  den  dem  Dampfbetrieb  eigenen  Ge- 
fahren nichts  gemein  hat.  Denn  nur  die  mit  der  Anwendimg  der 
üampfkraft  verbundenen  Gefahren  sind  das  Motiv  für  die  Statu- 
ierung eines  bahnamtlichen  Verschuldens  im  Fall  einer  Köri)erver- 
letzung.  Die  Voraussetzung  ist  daher,  daß  die  Beschädigung  mittelbar 
oder  unmittelbar  auf  Anomalien  dcM  Betriebes  zurückzuführen  ist, 
welche  sich  bei  Anwendung  des  Dampfes  als  bewegender  Kraft  er- 
geben. Von  diesem  Gesichtspunkte  fällt  die  gesetzliche  Präsumtion 
des  Verschuldens  der  Bahnunterneinnung  weg,  und  wäre  es  Verpflich- 
tung: des  lOägers  gewesen,  ein  solche^  nachzuweisen.  Diesen  Beweis 
hat  Revisionswerber  nicht  erbracht. 
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Wenn  die  Verhältnisse  des  Stadtbahnhetriebes  in  einer  Groß- 
stadt berücksichtigt  werden,  erscheint  es  im  Hinblick  auf  die  Massen- 
beförderung des  Publikums,  die  vielen,  rasch  aufeinanderfolgenden 
Haltestellen  und  den  kurzen  Aufenthalt  in  denselben  ungerecht- 
fertigt, zu  verlangen,  da£  die  Bahn  Unternehmung  im  gegebenen  Falle 
hätte  Vorsorge  treffen  sollen,  daß  das  Trittbrett  des  Stadtbahn- 
waggons sofort  nach  seiner  während  der  Fahrt  eingetretenen  Be- 
schmutzung wieder  goreinigt  werde. 

Hierin  liegt  somit  keine  widerrechtliche  T^nterlassung  im  Sinne 
des  55  1294  AB(ji,  wo^halb  die  Klage  mit  Recht  abgewiesen  wurde. 


9784. 

Nichtigkeit   des  von   dem   zum  Armenvertreter  bestellten  Ad- 
volcaten  nach  Ableben  der  Partei  ohne  deren  Vollmacht  einge- 
leiteten und  durchgeführten  Prozeßverfahrens. 

E.  V.  17.  JüU  1907,  Z.  12004.  -  (ßellers-zw.  101,  Hefi  3  ex  1908.) 

I.  KG  Leitmeritz. 
ir.  OLG  Prag. 

Dem  M  war  mittels  Dekrets  vom  2.  Oktober  1905  für  den  anzu- 
strengenden Rechtsstreit  auf  Aberkennung  der  eheliehen  Geburt  tler 
von  seiner  von  ihm  getreimt  lebenden  Gattin  geborenen  Kinder  das 
Armenrecht  bewilligt  und  ihm  zur  vorläufig  unentgeltlichen  Wahrung 
seiner  Rechte  der  Advokat  Dr.  F  beigeordnet  worden.  Dieses  Dekret 
langte  laut  Eingangsvermerkes  am  3.  Oktober  1905  bei  der  Advokaten- 
kammer ein.  Der  klägerische  Vertreter  brachte  am  14.  Oktober  1905 
die  Klage  ein;  das  Bestellungs<lekret  ist  ihm  jedenfalls  vor  dem 
10.  Oktober  1905  zugekommen,  weil  die  ihm  erteilte  schriftliche  In- 
formation vom  9.  Oktober  1905  datiert  ist.  Die  Vorladung  zu  der  auf 
den  21.  Dezember  1905  angeordneten  Streitverhandlung  konnte  dem 
Kläger  nicht  zugestellt  werden,  weil  er  am  10.  Oktober  1905  gestorben 
ist.  Der  erste  Richter  erkannte  nach  dem  Klagebegehren. 

Das  Berufungsgericht  hob  V.  und  Verfügung  auf  und  wies  die 
Klage  zurück. 

Gründe : 

Richtig  ist  wohl,  daß  nach  S  66  ZPO  das  Prozeßgericht  zu  ent- 
scheiden hat,  ob  der  mn  Gewährung  des  Armenrechtes  ansuchenden 
Partei  ein  Advokat  beizugeben  ist;  die  Bestellung  des  Advokaten 
selbst  erfolgt  aber  nach  Abs.  2  dieser  (lesetzesstelle  durch  den  hiezu 
berufenen  Ausschuß  der  Advokatenkammer.  Es  liegt  also  nicht,  wie 
es  bei  der  nach  §  64,  Z  4,  ZPO  vorgesehenen  Bestellung  eines  Be- 
amten der  Staatsanwaltschaft  oder  des  Gerichtes  als  Vertreters  <ler 
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armen  Partei  der  Fall  ist,  eine  Bestellung  des  Advokaten  seiten-.    h*t^ 
Gerichte«  vor.   Dieser   Verschiedenheit  in  der  Person  des  Bestell*  r- 
entspricht  auch  der  nach  den  §§   182  und   13*5  GO  verschiedeninnM" 
angeordnete  Vorgang  bei  dieser  Bestellung.  Es  kann  also  zunärlt*«! 
nicht  von  einem  vom  (Jericht  als  Armenvertreter   bestellten   Adv<^ 
katen  gesprochen  werden,  vielmehr  beinhaltet  die  Bestellung  des  Ad- 
vokaten im  Prozeß  mit  Anwaltzwang  durch  den  Ausschulä  der  Arivo 
katenkammer  nur  die  Anweisung  an  den  beistimmten  Advokaten,  sirii 
zur  kostenlosen  Vertretung  von   der  armen   Partei   bevollmächtigten 
zu  lassen,  weil  ihm  ja  eine  solche  Vollmacht,  die  ihn  überhaupt  t  rs^l 
berechtigt,  statt  der  Partei  im  Prozeß  zu  handeln  und  deren  Erteiliiiifif 
vom  freien  Willen  der  Partei  abhängt,  der  hier  nur  bezüglich   ii<*i" 
Auswahl    der    Person   beschränkt    ist,    weder    vom    Oericht    laut    ^h'r 
obigen  gesetzlichen   Bestimmungen,   noch  vom  Ausschuß   der   Ad\n- 
katenkammer,  welche  mit  der  armen  Partei  in  gar  keine  Berühniiig 
tritt,  erteilt  werden  kann.  Der  Armenvertreter  ist  daher  nicht  dun-h 
diese  Anweisung,  sondern  erst  durch  die  Vollmacht   der  Partei   mr 
Vertretung  legitimiert.  Nach  §  30  ZPO  hat  der  Advokat  seine    Hx^- 
vollmächtigung  durch  eine  Urkunde  (Vollmacht)  darzutun.  Es  kumi 
sonach  auch  der  weiteren  Schlußfolgerung  des  Prozeßgerichtes   L  ♦!, 
nicht  beigetreten  werden,  daß  im  vorliegenden  Falle  die  Unterlassung 
der  Aufstellung  einer  Privatvollinacht  seitens  des  Klägers  für  scmtm-ii 
bereits  gerichtlich  bestellten  Vertrett^r  keinen  Mangel  des  Verfahr*- ri?5 
bilde    und    von    der    Beibringung    einer    solchen    abgesehen    wenkii 
können.   Vielmehr   hat   gemäß   §   37   ZPO,   da   ein   ordnungsmäUiu't- 
Reehtsmittel  eingelegt  worden   ist,    nunmehr    auch    das    Beruf uiif.^^- 
gericht  diesen  Mangel  zu  berücksichtigen  und,  da   seitens  der    I.  J* 
nicht  schon  gemäß  §  37,  Abs.  2,  ZPO  bei  E.  der  Klage  vorgegaii^rru 
wurde,  mittlerweile  auch  der  Kläger,  wie  festgestellt  erscheint,  V(*r 
storben  ist,  der  Mangel  sonach  nicht  mehr  saniert  werden  kann,  lir-r 
Kläger  daher  in  dem  Prozeßverfahren  gar  nicht  vertreten  war,  iU'v 
Nichtigkeitsgrund  des  §  477,  Z.  5,  ZPO  vorliegt,  dieser  Mangel  Avr 
Vollmacht  einen  Mangel  der  Prozeßvoraussetzungen  beinhaltet,  sonnt 
das  Fehlen  einer  wesentlichen  Orundlage  des  U.  mich  sich  zieht,  tlii'i*^ 
Nichtigkeit  sich  bis  auf  die  Klage  und  das  ganze  Verfahren  zurii(*k 
erstreckt,  so  war,  ohne  daß  in  die  Erörterung  über  die  anderweitige 
Erteilung  und  die  Fortdauer  des  Mandats  nach  dem  Tode  de.s  Klii^^i-r?* 
einzugehen  ist,  das  angefochtene  U.  sowie  das  ganze  vorangegan^^<  ue 
Verfahren  als  nichtig  aufzuheben  und  gemäß  >^  471,  Z.  5,  nw]    ITH, 
Abs.  1,  ZPO  die  Klage  zurückzuweisen. 

Dem  Revisionsrekurs  wurde  unter  Ilinweisung  auf  die  tl*"ni 
angefochtenen  B.  beigefügten  richtigen  (rründe  keine  Folge  gegH>«Ti 
und  mit  Bezug  auf  die  Rekursausführungen  nur  bemerkt,  daß  ger.n It* 
§  133  CiO  auf  den  Unterschied  hinweist,  der  zwischen  einem  anitlir-lun 


Digitized  by 


Google 


696  9785.  Zirilprozeß. 

Armeiivertroter  außerhalb  des  Advokateustandes  und  einem  solchen 
aus  dem  Advoka  teilst  ande  besteht,  nur  für  ersteren  die  Berechtigung 
ohne  Vollmacht  eingeräumt  wird,  für  die  arme  Partei  alle  Prozeß- 
handlungen vorzunehmen,  zu  welchen  die  einem  Ajdvokaten  erteilte 
Prozeßvollmacht  nach  §  31  ZPO  ermächtigt,  daher  von  dem  Aus- 
weise der  Erteilung  der  Prozeßvollmacht  an  den  Advokaten,  mag  er 
nun  Armenvertreter  sein  oder  nicht,  bereits  bei  E.  der  Klage  und 
mindestens  aber  nach  Einlangen  der  Zuschrift  des  Pfarramtes  T 
über  den  vier  Tage  vor  überreichter  Klage  eingetretenen  Tod  des 
Klägers  mit  Rücksicht  auf  die  im  S  1^^22  ABG  normierten  Rechts- 
wirkungen, nicht  Umgang  genommen  werden  durfte. 


9785. 


Ein  Versäumnisurteil,  das  üöer  Ausbleiben  des  Belclagten  von 
der  vom  BG  über  einen  vorbereitenden  Schriftsatz  des  Be- 
klagten angeordneten  Streitverhandlung  ohne  BerGcksichtigong 
des  Schriftsatzes  gefällt  wurde,  ist  nicht  richtig,  selbst  wenn 
der  Beklagte  in  dem  vom  Gerichte  aufgetragenen,  sohin  auch 
dem  Kläger  zugestellten  Schriftsatze  den  Inhalt  der  Klage  be- 
stritten und  die  Einwendungen  wider  den  Klagsanspruch  vor- 
gebracht hatte. 
E.  V.  23.  inli  1907.  z.  02C5.  -  (Przoglafl  3  ei  1903.) 

I.  BG  Busk. 
IL  KG  Ztocj6w. 

Bc»i  dem  (ersten  Verhandlungntermin  wurde  den  Beklagten  mit 
Rücksicht  auf  die  vorliegenden  Voraussetzungen  der  §§  440  bzw.  245, 
Z  1,  ZPO  aufgetragen,  biinien  vier  Wochen  einen  vorbereitenden 
Schriftsatz  einzubringen.  Die  Beklagten  haben  denselben  rechtzeitig 
eingebracht,  darin  den  Klagsinhalt  bestritt<in  und  ihre  Einwendungen 
unter  Beweisanbietung  über  dieselben  vorgebracht.  Der  Schriftsatz 
wurde  der  Klagsscite  zugestellt  und  zugleich  eine  Tagsatzung  zur 
Streitverhandlung  anberaumt.  Zu  derselben  sind  die  Beklagten  nicht 
erschienen,  t'ber  Antrag  der  Klagsseite  wurde  ein  Versäumnisurteil 
nach  dem  Klagebegehren  gefällt. 

Der  Berufung  der  Beklagten  Folge  gebend,  hat  die  II.  J.  das 
erstrichterliche  V.  als  nichtig  aufgehoben  und  dem  Erstgerichte  auf- 
getragen, nach  Rechtskraft  des  B.  das  Verfahren  zu  ergänzen. 

Der  OGII  hat  jedoch  den  B.  der  II.  J.  aufgehoben  und  die  Sache 
an  dieselbe  zur  neuerlichen   K.  zurückgeleitet. 

(J  r  ü  n  d  e  : 

Dem  vorbereitenflen  Schriftsatze,  den  das  Gericht  den  Beklag- 
ten einzubringen    aufgetragen    hatte,    ist  nicht   die  Bedeutung    der 
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Klagebeaiitwortuug  beizuleg^on,  weil  auf  di6«e  Art  von  Schriftsätzen 
sich  die  Vorschriften  des  §  243  ZPO  bezüglich  der  Fristbeatimmung 
und  des  §  396  ZPO  bezüglich  der  Versäumnisfolgen  nicht  beziehen. 
Die  in  solchen  vorbereitenden  Schriftsätzen  angeführten  tat- 
sächlichen Umstände  und  Beweisanbietungen  werden  aus  diesem 
Grunde  erst  dann  zu  einem  Bestandteil  des  Verhandlungsmaterials, 
sobald  sie  mündlich  bei  der  Verhandlung  vorgebracht  werden  (§  176, 
178.  397  ZPO).  Dies  ist  im  vorliegenden  Falle  nicht  erfolgt  und  des- 
halb begründet  die  Nichtberücksichtigung  der  in  dem  vorbereitenden 
Schriftsatz  angeführten  Tatsachen  uncl  Beweise  nicht  einen  Mangel 
des  Verfahrens.  . 

9786. 

Anspruch  der  verführten,  entehrten  und  geschwängerten  Weibs- 
person auf  Schadenersatz  wegen  verminderten  HeiratsfShiglieit. 

E.  Y.  23.  Jtli  1907,  Z.  9670.  —  (&H  45  ex  1907.) 

I.  BG  Görz. 
II.  KB  Görz. 

Die  Klage  einer  Dienst niagd  gegen  einen  Postbeamten,  der  sie 
unter  der  Zusage  der  Ehe  verführt  und  geschwängert  hatte  und  dann 
wegen  der  Übertretung  nach  §  506  StG  verurteilt  worden  war,  wurde, 
insoweit  damit  auch  der  Betrag  von  600  K  für  ausgestandene  phy- 
sische und  psychische  Leiden  und  verminderte  Heirat^aussichten  an- 
geeprochon  worden  war,  vom  BG  abgewiesen,  weil  der  Klägerin  zwar 
auf  Grund  der  §§  1328  ABG  und  506  StG  volle  Genugtuung  im  Sinne 
des  §  1323  ABCJ  zustehe,  die  ihr  auch  durch  Zuspruch  der  Entbin- 
dung«- und  Wochenbettkosten  sowie  des  Verdienstentganges  für  die 
Zeit  von  sechs  Wochen  geworden  sei,  keineswegs  aber  auch  eine 
Ent.schädigung  für  die  verlorene  Ehre  und  die  Verminderung  der 
Heiratsaussichten,  da  eine  solche  weder  von  den  §§  1328  ABG  und 
506  StG,  noch  vom  §  46  ABG  vorgesehen  sei.  Nur  eine  Frauens- 
peröoii,  an  der  das  Verbre<'hen  der  Notzucht  nach  §  125  StG  began- 
gen wurde,  habe  gemäß  S§  1325  und  1326  ABG  den  Anspruch  auf 
Entschädigung  für  die  ihr  zugefügten  physischen  und  moralischen 
Leiden,  und  für  die  verminderte  Wahrscheinlichkeit  künftiger  Ver- 
sorgung. 

Die  Berufung  der  Klägerin  wurde  vom  KG  abgewiesen,  weil 
ein  Schmerzensgeld  gemäß  S  1325  ABCJ  nur  im  Fall  einer  köri)er- 
lichen  Beschädigung  gebührt,  von  der  aber  im  Gegenstandsfall  nicht 
die  Rede  sein  kann,  und  weil  für  die  Beurteilung  der  Frage,  ob  und 
in  welchem  Maße  die  künftige  Versorgung  der  Klägerin  erschwert 
sein  wird,  je<le  (Trumllage  abgc^ht. 
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Über  Kevision  der  Klägerin  hat  der  OGII  der  Klage  auch  be- 
treffs des  Betrages  von  GlK)  K  stattgegeben. 

Gründe : 

Die  Revision  beschwert  sich  darüber,  daß  jener  Teil  des  Klage- 
begehrens abgewiesen  wurde,  der  auf  Zahlung  de^  Betrages  von  600  K 
für  die  von  der  Klägerin  infolge  ihrer  Verführung,  Entehrung  und 
Schwängerung  erlittenen  physischen  und  moralischen  i^eiden,  sowie 
für  die  eingetretene  Verminderung  ihrer  Versorgungsmöglichkeit 
gerichtet  ist.  Insoweit  dieser  Anspruch  ein  Schmerzensgeld  betrifft, 
ist  er  unbegründet.  Üenn  ein  solches  gebührt  gemäß. §  1H25  ABG  nur 
dem  an  seinem  Körper  Verletzten.  Die  Schwängerung  an  sich  und 
die  in  deren  Verfolge  eintretende  Entbindung  kann  aber  nicht  schon 
überhaupt  als  eine  körperliche  Verletzung  betrachtet  werden.  Daß 
aber  Klägerin  etwa  infolge  ihrer  Niederkunft  ungewöhnlich  lange 
krank  gewesen  wäre  oder  einen  bleibenden  Schaden  am  Leibe  davon- 
getragen hätte,  hat  sie  gar  nicht  btjhauptet,  vielmehr  hat  der  erste 
Richter  festgestellt,  daß  die  Entbindung  ganz  normal  vor  sich  ging. 

Amiers  steht  es  aber  mit  dem  Begehren  um  Genugtuung  wegen 
verminderter  Heiratsmöglichkeit.  §  1328  ABG  spricht  der  verführten 
und  entehrten  \Veil>sperson  allerdings  nur  den  Ersatz  der  Entbin- 
dungs-  und  Wochenbettkosten  zu.  Allein  hiedurch  ist  ihr  Anspruch 
nur  dann  erschöpft,  wenn  nicht  noch  solche  Umstände  hinzutreten, 
die  gemäß  §  1324  ABG  einen  weitergehenden  Schadenersatzanspruch 
zu  begründen  geeignet  sind.  Ein  derartiger  Umstand  liegt  aber  vor, 
wenn  die  Verführung  unter  der  nichterfüllten  Zusage  der  Ehe  statt- 
gefunden hat,  also  zugleich  eine  straf  gesetzlich  verptinte  Handlung 
begangen  worden  ist.  In  einem  solchen  Fall  ist  der  privat  rechtliche 
Anspruch  der  in  ihrer  weibliehen  Ehre  gekränkten  Klägerin  unter 
dem  (icsichtspunkte  des  §  1324  ABG  zu  beurteilen,  wonach  ihr  nicht 
nur  das  Recht  auf  Schadloshaltung,  sondern  auch  auf  volle  Genug- 
tuung zusteht.  Hiemit  soll  ihr  keineswegs  eine  Entschädigung  für 
den  gemäß  §  303  ABG  unschätzbaren,  also  nicht  in  Geld  umsetzbaren 
Verlust  der  Ehre  gewährt  werden,  wohl  aber  für  den  durch  Ver- 
minderung der  Aussicht  auf  besser(*s  Fortkommen,  also  auf  Versor- 
gung durch  eine  günstige  Verehelichung  schon  eingetretenen  ver- 
mögensrechtlichen Schaden.  Daß  eine  solche  Versorgung  in  einem 
Falle,  wo  die  Entehrung  und  außert^heliche  Niederkunft  nicht  unbe- 
kannt blieb,  zum  mindesten  (»rschwert  wird,  ist  notorisch,  und  braucht 
daher  gemäß  §  269  ZPO   nicht  erst  bewiesen  zu  werden. 

Die  Höhe  des  der  Klägerin  gebührenden  Schadenersatzes  ist 
gemäß  S  273  ZPO  nach  freiem  richterlichen  Ermessen  zu  bestimmen. 
Wird  nun  erwogen,  daß  einerseits  die  Klägerin  eine  noch  ganz  junge 
Person   ist  und  daher  wohl  ziemliche  Aussichten  auf  Verehelichung 
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gehabt  hätte,  wenn  sie  durch  den  Beklagten  nicht  iiLs  Unglück  ge- 
bracht worden  wäre,  und  daß  anderseits  dieser  ein  Postbeamter,  also 
mit  einem  festen  Gehalt  angestellt,  und  daher  imstande  ist,  für  die 
Folgen  seiner  sträflichen  Handlungsweise  aufzukommen,  so  genügen 
diese  Umstände  vollkommen,  um  den  von  der  Klägerin  angesprochenen' 
Betrag  von  600  K  schon  aus  dem  alleinigen  Titel  der  verminderten 
Möglichkeit,  eine  günstige  Ehe  einzugehen,  als  mäßig  und  angemessen 
erscheinen  zu  lassen. 


9787. 

Auch    nach   der  Versteigerung    des  Bestandobjektes    hat    der 

Mieter   den   schon  vorher  fällig   gewordenen  Mietzins   an   den 

früheren  Eigentümer  zu  zahien. 

E.  T.  23.  M  mi  l  9708,  -  (Jß  4  ex  1908.) 

I.  BG  Görz. 
U.  KG  Görz. 

Beklagter  hat  am  1.  März  1906  im  Hause  der  Klägerin  eine 
Wohnung  gegen  vierteljährige  Vorausbezahlung  des  MietziiLses  ge- 
mietet und  sofort  den  Zins  für  das  erste  Quartal  bezahlt.  Die  am 
1.  Juni  fällig  gewordene  Rate  für  das  zweite  Quartal  blieb  er  schuldig. 
Den  18.  Juni  brachte  Klägerin  die  Klage  auf  Erlassung  des  be- 
dingten Zahlungsbefehles  ein.  Nach  Durchführung  des  Streitverfah- 
rens über  den  vom  Beklagten  gegen  den  Zahlungsbefehl  erhobeneu 
Widerspruch  gab  das  B(i  der  Klage  bezüglich  eines  Teiles  der  ein- 
geklagten Forderung,  nämlich  des  Zinsas  für  die  Zeit  vom  1.  bis  zum 
21.  Juni,  statt,  und  wies  sie  bezüglich  des  Restes  ab. 

Das  KG  hat  der  Klage  auch  bezüglich  des  Zinses  vom  22.  Juni 
bis  zum  31.  August  stattgegeben,  welches  I^  der  0(iII  bestätigte. 

Gründe : 
Da  unbestrittenerweise  von  den  Parteien  vereinbart  worden  ist, 
den  Mietzins  für  die  Wohnung  im  klägerischen  Hause  habe  Beklagter 
in  vierteljährlichen  Raten  im  vorhinein  zu  entrichten,  so  ist  der  Zins 
für  das  ganze,  die  Monate  Juni,  Juli  und  August  1906  umfassende 
zweite  Quartal  der  Mietsdauer  schon  den  1.  Juni  1900  fällig  gewortlen. 
Da  Beklagter  diese  Rate  am  Fälligkeitstag  nicht  gezahlt  hat,  war 
Klägerin  berechtigt,  sie  einzuklagen,  wie  sie  dies  auch  getan  hat. 
Ob  der  TJuLstand,  daß  nach  Einbringung  der  Klage,  und  zwar  noch 
vor  dem  Ablauf  des  besagten  Quartals,  das  klägerische  Haus  gericht- 
lich versteigert  wurde,  den  Ersteher  berechtigen  mag,  von  der  Kläge- 
rin eine  von  dem  Tage  des  Zuschlages  an  berechnete  Proportional- 
quote  der    Zinsrate   zurückzufordern,    nachflem    sie   diese    Rate   vom 
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Beklagten  eingetrieben  haben  winl,  ist  hier  nicht  zu  untersuchen. 
Denn  die  rechtlielien  Beziehungen  zwischen  der  Klägerin  und  dem 
Dritten  sind  für  da.s  zwischen  ihr  und  dem  Beklagten  bestehende 
Obligationsverhältnis  belanglos.  Von  Bedeutung  für  den  vorliegen- 
•den  Rechtsstreit  ist  vielmehr  nur  die  Einwendung  des  Beklagten,  daß 
er  selbst,  wenn  er  die  Klägerin  befriedige,  sich  der  Gefahr  aussetze, 
an  den  Ersteher  ein  zweites  Mal  dieselbe  Zahlung  leisten  zu  müssen. 
Die^e  Einwendung  ist  aber  unbegründet,  denn  sie  entspringt  aus  der 
irrigen  Auffassung,  im  Jj  l^Ö  EO  sei  normiert,  daß  durch  den  Zu- 
schlag der  Anspruch  des  Eigentümers  der  versteigerten  Liegenschaft 
auf  schon  fällige  und  noch  nicht  eingehobene  Einkünfte  derselben 
ipso  facto  auf  den  Ersteher  übergehe.  Besagte  Gesetzesstelle  spricht 
aber  nur  aus,  daß  dem  Ersteher  vom  Tage  des  Zuschlages  an  alle 
Einkünfte  der  Liegenschaft  gebührten.  Selbst  wenn  man  also  mit 
dem  Beklagten  annehmen  wollte,  daß  darunter  auch  schon  vor  dem 
Zuschlage  fällig  gewordene  Einkünfte  verstanden  seien,  so  könnte 
der  Ersteher  <lie  Herausgabe  des  ihm  Gebührenden  doch 
jedenfalls  nur  von  dem  Eigentümer  der  Liegenschaft  oder  von 
der  allfälligcn  Zwnngsverwaltnng  begehren,  sobald  dieselben  es  schon 
eingehoben  hätten,  oder,  wenn  dies  noch  nicht  geschehen  wäre,  von 
ihnen  die  Abtretung  des  betreffenden  Anspruches  gegen  den  Zah- 
lungspflichtigen verlangen,  nicht  aber  sich  ohneweiters  an  letzteren 
halten.  Es  unterliegt  keinem  Zweifel,  daß  der  Beklagte,  wenn  er 
rechtzeitig,  also  noch  vor  dem  Zuschlage,  der  Elägerin  die  ganze 
Zinsrate  gezahlt  hätte,  von  seiner  Schuld  in  rechtmäßiger  Weise  be- 
freit worden  wäre,  und  der  Ersteher  an  ihn  keinen  Anspruch  hätte 
stellen  können.  Der  Umstand  aber,  daß  Beklagter  seiner  Pflicht  nicht 
freiwillig  und  rechtzeitig  nachgekommen  ist,  sondern  zu  deren  Er- 
füllung erst  nach  dem  Zuschlage  durch  die  Klägerin  gezwxuigen  wird, 
kann  dem  Erstelier  nicht  zu  einem  unmittelbaren  Rechte  gegen  den 
Beklagten  verhellen,  das  ihm  vorher  nicht  zustand,  und  ihm  auch 
durch  §  156  EO  nicht  eingeräumt  wird.  Da  die  erörterte,  auf  angeb- 
liclic  rechtliche  Beziehungen  zwischen  dem  Ersteher  und  dem  Be- 
klagten gestützte  Einwendung  also  hinfällig  ist,  so  erübrigt,  zu  unter- 
suchen, ob  das  Rechtsverhältnis  zwischen  der  Klägerin  und  dem  Be- 
klagten durch  die  erfolgte  Versteigerung  beeinflußt  worden  sei.  Dies- 
bezüglich hat  Beklagter  vorgebracht,  seine  Verpflichtung  zur  Zins- 
zahlung an  die  Klägerin  sei  nachträglich  dadurch  wieder  erloschen, 
daß  Klägerin  nicht  mehr  imstande  sei,  ihm  den  bedungenen  Ge- 
brauch eines  Mietobjekts  zu  gewähren,  das  nicht  mehr  ihr  gehöre, 
und  den  ihm  der  Vermieter  gemäß  §  1120  und  1121  ABG  jederzeit 
entziehen  könne.  Allein  ganz  abgesehen  davon,  daß  die  Rechte  der 
erwähnten  Gesetzesstellen  nicht  schon  dem  durch  den  Zuschlag  bloß 
zum  bedingten,  sondern  nur  dem  laut  §  156  EO  nach  erfolgter  Er- 
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füllung  aller  Versteigerungsbedingnisse  durch  die  Übergabe  d*jr  Lm*- 
genschaft  zum  endgültigen  Eigentümer  derselben  geword(iRMi  Kr- 
Steher  zustehen,  und  daß  auch  dieser  den  Mieter  nicht  ohiiLW«'iU»r^ 
austreiben  kann,  sondern  im  Sinne  des  §  1120  ABG  vorerst  Aiv  ge- 
hörige Aufkündigung  vornehmen  muß,  so  ist  im  vorliegenden  Ftille 
doch  nur  die  Tatfrage  maßgebend,  ob  dem  Beklagten  der  (iebrauch 
des  Bestandsobjekts  virirklich  entzogen  worden  sei.  In  solchc»in  Fulle 
könnte  er  allerdings  von  der  Klägerin  gemäß  §  1120  volle  Ui.^tiug- 
tuung  begehren,  und  diesen  Schadenersatzanspruch  der  Khigv  (»nni- 
pensaudo  entgegensetzen.  Das  Quartal,  worum  es  sich  handilr,  ist 
aber  schon  am  31.  August  1906  abgelaufen,  ohne  daß  eine  wii]ircTid 
desselben  eingetretene  Störimg  des  Beklagten  in  der  Benüti^un^^  *\vv 
Mietwohnung  jemals  von  ihm  im  Prozeß  behauptet  woixlen  wfirr.  Kin 
existent  gewordener  Gegenanspruch  des  Beklagten  ist  also  gar  au-ht 
geltend  gemacht  worden. 


9788. 

Der  bezüglich  einer  Forderung  begründete  FalcturengerichTsstand 

■(ornmt  auch   dem   betreibenden  Gläubiger  zugute,    dem   drese 

Forderung  zur  Einziehung  überwiesen  worden  ist 

E.  ?.  23.  Juli  1907,  Z.  9765.  -  (IIB  1106  ex  1908.) 
Der  betreibende  Gläubiger,  zu  dessen  Gunsten  i^iuv  ^i*\in*in 
Schuldner  gegen  einen  Drittschuldner  aus  einem  Warenverkauf*-  ?;u* 
stehende  Forderung  gepfändet  und  zur  Einziehung  überwiesen  wonivn 
ist,  nahm  bei  der  gerichtliehen  Geltendmachung  diosser  Funlrrutjg 
gegen  den  Drittschuldner  den  durch  die  unbeanstandet  goblii^w^ue 
Annahme  der  dem  letzteren  mit  der  verkauften  Ware  überr^eiidt^k'U» 
mit  dem  Vermerke  des  Zahlungs-  und  "Klageortes  versehenen  Füktyra 
für  den  Verpflichteten  begründeten  Gerichtsstand  gemäß  §  88,  Al*g*  2 
JX  in  Anspruch.  Der  Belangte  erhob  dagegen  die  Einrede  der  Vn- 
Zuständigkeit  des  Gerichtes,  da  dieser  Gerichtsstand  allenfalls  j3*nn^*ni 
Mitkontrahenten,  keineswegs  aber  dem  Kläger  als  einer  »JrHtOTt 
Person  zugute  komme. 

Das  Proaeßgericht  I.  J.  gab  dieser  Einrede  Folge,  weil  dip  (Je- 
richtÄ^tand  des  §  88  JN  mit  der  Forderung,  auf  welche  er  ^irh  hc- 
zieht,  nicht  untrennbar  verbunden  sei,  sondern  nur  nebenher  durrh 
die  stillschweigend  erklärte  Annahme  des  vom  Verkäufer  gi-^uAlUm, 
auf  den  Gerichtsstand  abzielenden  Antrages  durch  den  KänfiT  lawf 
sehen  diesen  beiden  zustande  gekommen  sei.  weil  .wonach  Ihm  \Anrv 
Abtretung  der  Forderung  untersucht  werden  müsse,  ob  auch  tlun 
Recht  zum  Gerichtsstand  des  Erfüllungsortes  ühertra^f'u  vVi'nkni 
wollte   und   konnte,  dies  aber  bei   einer  t'bei*weisnn.ir   der    Fni^derunj^ 
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zur  Eiiiziobung  nicht  der  Fall  soi,  da  eine  derartisre  Überweisung 
gemäß  den  §§  294,  803  und  308  EO  nur  nach  Maßgabe  d-es  Rechte 
be^tande^  der  gepfändeten  Forderung  erfolge,  vermöge  dieser  gesetz- 
lichen AbgrenÄuaig  also  lediglich  die  aus  dem  materiellen  Rechte 
fließenden  Befugnisse  de«  Verpflichteten  gegen  den  Dritt  Schuldner 
auf  den  lx?treibenden  Gläubiger  übergehen,  keineswegs  aber  auch  das 
auf  einem  formellen  Ge*-ietze  fußende  Recht  zum  Gerieh tsstand. 

/Das  Rokursgorieht  wies  die  Unzuständigkeitseiiirede  ab.  Es 
berief  sich  hiebei  auf  die  Bestimmung  des  §  308  EO,  welche  dem 
betreibenden  Gläubiger  u.  a.  auch  das  Recht  eiuräume,  die  nicht 
rechtzeitig  und  ordniungmäßig  bezahlte  Forderung,  die  ihm  zur  Ein- 
ziehung überwiesen  worden  ist,  gegen  den  Drittschuldner  in  Vertre- 
tung des  Verpflichteten  einzuklagen.  Das  Gesetz  bezeiclme  demnach 
den  betreibenden  Gläubiger  ak  den  Vertreter  dos  ursprünglichen 
Gläubigers.  Wenn  aber  der  betreibende  Gläubiger  in  Vertretung  de& 
Verpflichteten  die  Forderung  gegen  den  Drittschuldner  geltend 
mache,  dann  müsse  er  in  prozessualer  Hinsicht  dieselben  Rechte 
haben,  wie  sie  dem  Vertretenen  zustanden,  somit  auch  das  Recht  auf 
den  Fakturengeric'htsstand.  Nicht  so  ganz  zweifellos  stehe  allerdings 
die    Sache  bei    der   Zesi^ion. 

Denn,  da  bei  dieser  gemäß  §  1393  ABG  noir  veräußerliche  Redite 
(Gegenstand  der  Abtretung  sein  kimnen,  so  k'finntc  es  zweifelhaft  sein, 
ob  zu  diesen  veräußerlichen  Rechten  auch  das  Recht,  den  Fakturen- 
gericht.sstand  anzurufeii,  geh(>re.  Allein  die  Überweisung  zur  Ein- 
ziehung berechtige  den  betreibenden  Gläubiger  ausdrücklich  zur  Ver- 
tretung des  Verpflichteten,  das  Gesetz  nehme  hier  somit  auch  die 
Regelung  der  prozessualen  Rechte  des  betreibenden  Gläuibigers  vor 
und  erteile  ihm  liiemit  auch  auf  prozessualem  G^ebiete  dieselben 
Rechte,  die  dem  vertretenen   Verpflichteten  zustanden. 

Der  0(ill  hat  dem  Revisionsrekurs  des  Beklagten  keine  Folge 
gegeben. 

(t  r  ü  n  d  e : 

Tm  gegelxnieu  Falle  handelt  es  sich  um  die  Einklagung  einer 
dem  Kläger  exekutiv  zur  Einziehung  überwiesenen  Forderung  deri 
Verpflichteten  gegen  den  Beklagten  als  Drittschuldner;  in  einem 
solchen  Falle  handelt  der  Kläger  gemäß  §  308  EO  „in  Vertretung^* 
des  forderungsberecht igten  Verpflichteten  und  daher  stehen  ihm  die- 
selben materiellen  und  prozensualen  Rechte  zu,  welche  der  Verpflich- 
tete gegenüber  dem  Beklagten  geltend  machen  könnte. 

Zu  billigen  \<t  sonach  die  Rechtsansicht  des  Rekurssgerichtes, 
daß,  sobald  d<^m  Verpflicht^'ten  das  Recht  zustand,  seine  Forderung 
gegen  den  Beklagten  auf  Grund  des  Vermerkes  der  stillschweigettJ 
angenommenen  Faktura  —  daß  die  Forderung  in  K.  zahlbar  und 
klagbar  sei  —  bei   dem  Gericht  in  K.  gemäß  §  88  JN  einzuklagen. 
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dieäCi?  formalo  Recht  de^  Faktupengerichtsstandes  auch  ([•er  Kläger 
geltend  machen  kann,  dem  jene  Fakturaforderung  exekutiv  zur  Ein- 
ziehung überwie>en  worden  ist  und  der  also  die  Klage  in  Vertretung 
des  Verpflichteten   erhoben  hat. 


9789. 

Haftung  des  Staates  als  Besitzer  eines  (Gerichts-)  Gebäudes  für 
den  infolge  falirlässiger  Handlung  (Unterlassung)  des  Aufsichts- 
organs einem  Dritten  zugestoßenen  Unfall. 

E.  Y.  24.  Jttli  1907,  l  9186.  -  (Gellers-Zlil.  321.  flefi  11  ex  1908.) 

I.  LG  Brönn. 
IL  OLG  Brunn. 

Klägerin  glitt  am  23.  März  1906  auf  dem  Betonpflaster  des  Ganges 
im  Kreisgerichtsgebäude  zu  Olmütz  aus,  fiel  zu  Boden  und  verletzte 
sieh  dadurch.  Klägerin  behauptet,  daß  zu  jener  Zeit  das  Betonpflaster 
nach  erfolgter  Reinigung  mit  einem  Fettstoff  eingerieben  worden 
war,  so  daß  das  Gehen  auf  demselben  infolge  der  Glätte  imsicher, 
beschwerlich  und  gefährlich  war.  Das  Pflaster  war  weder  mit 
Teppichen  noch  mit  sonst  einem  geeigneten  Stoffe  belegt.  Klägerin 
behauptet  ein  Verschulden  des  mit  der  Verwaltung  das  Kreis- 
gerichtsgebäudes betrauten  Organs,  wodurch  ihr  Unfall  herbei- 
geführt wurde  und  klagt  das  Ärar,  als  Eigentümer  dieses  Gebäudes, 
auf  Schadenersatz.  Die  Klage  wurde  in  allen  Instanzen  als  begrün- 
det erkannt. 

Gründe   des    OGH : 

Die  Revision  wird  lediglich  auf  §  5Q3,  Z.  4,  ZPO  gestützt  und 
ist  demzufolge  zu  prüfen,  ob  der  vom  Berufungsgericht  seinem  U. 
zugrunde  gelegte,  schon  im  erstrichterlichen  V.  festgestellte  Sach- 
stand eine  richtige  rechtliche  Beurteilung  erfahren  habe  oder  nicht. 
Die  Frage  ist  aus  den  dem  angefochtenen  U.  beigefügten,  im  wesent- 
lichen vollkommen  zutreffenden  Gründen  zu  bejahen.  Zur  Wider- 
legung der  in  der  Revision  hingegen  vorgebrachten  Argumente  sei 
nachstehendes  bemerkt:  Beide  Untergerichte  haben  den  Schaden- 
ersatzanspruch der  IClägerin  deshalb  dem  Grunde  nach  für  gerecht- 
fertigt erkannt,  weil  der  ihr  am  23.  März  190(5  zugestoßene  Unfall 
auf  eine  nach  S  1297  ABG  zum  Schadenersatz  verpflichtende  Außer- 
achtlassung des  mit  der  Verwaltung  des  Gerichtsgebäuiles  in  Olmütz 
betrauten  Organs,  des  Gefangenhausverwalters  K,  zurückzuführen, 
und  der  Staat,  als  Eigentümer  dieses  Gerichtsgebäudes,  für  das  Omis- 
sivdelikt seines  Organs  haftbar  ist.  Iliebei  fällt  der  im  er>trichter- 
lichen  U.,  welches  bei   Begründung  der  Zurückweisung  der  Einrede 
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der  l'iizulässigkeit  des  Rechtsweges  darauf  verweist,  daß  es  sich  um 
einen  aus  der  Beschaffenheit  des  Gebäudes  und  nicht  durch  die 
Amtsführung  des  Beamten  zugefügten  Schaden  handle,  allerdings 
enthaltene  Widerspruch  nicht  ins  Gewicht,  weil  die  gegen  den  Staat 
und  nicht  gegen  den  schuldtragenden  Beamten  geführte  Streitsache 
unter  allen  Umständen  auf  den  Rechtsweg  gehört.  Das  von  der  Re- 
vision berufene  Hofd.  vom  14.  März  1806  (JGS  Nr.  758)  schließt 
seinem  Wortlaute  und  seinem  Geist  nach  nur  die  Klageführung  vor 
Zivilgeriehten  gegen  Staatsbeamte  ihrer  Amtshandlungen  wegen  aus, 
es  spricht  jedoch  nichts  von  der  Unzulässigkeit  der  Klagserhebung 
gegen  den  Staat.  Au?  den  allerdings  nicht  zur  Veröffentlichung  ge- 
langten Materialien  des  Hofd.  geht  im  Gegenteil  klar  hervor,  daß  die 
oberste  Justizstelle  im  Einverständnis  mit  der  Gesetzgebungskommis- 
sion zur  Begründung  ihrer  Ansicht  von  der  Unzulässigkeit  der  Klage- 
führung gegen  Staatsbeamte  sich  dahin  aussprach,  es  stehe  der  durch 
eine  Amtshandlung  des  Beamten  verkürzten  Partei  immer  frei,  die 
Obrigkeit  dafür  bei  Gericht  zu  belangen,  welche  in  jedem  Falle  für 
die  Amtshandlung  ihrer  Beamten  haften  müsse.  Diesem  nach  muß 
grundsätzlich  an  der  Zulässigkeit  der  Klageerhebung  gegen  den  Staat 
auf  Leistung  des  Schadenersatzes  festgehalten  werden,  zumal,  wenn 
erwogen  wird,  daß  §  1338  AB(j  dem  gemäß  das  Recht  zum  Schaden- 
ersatz in  der  Regel,  wie  jedes  andere  Privatrecht,  bei  dem  ordent- 
lichen Richter  angebracht  werden  muß,  bezüglich  des  Staats  und  der 
sonstigen  öffentlich-rechtlichen  juristischen  Personen  keine  Aus- 
nahme trifft.  Nun  wird  allerdings  in  materiellrechtlicher  Beziehung 
die  Deliktsfähigkeit  des  Staats  und  der  übrigen  juristischen  Personen 
bestritten,  allein  mit  Unrecht.  Denn  für  das  Gebiet  des  österreichi- 
schen ABG  ist  sie  im  §  337  ausdrücklich  anerkannt.  Nach  dieser 
Gesetzesstelle  wird  der  Besitz  einer  Gemeinde  —  und  was  für  diese 
gilt,  gilt  auch  vom  Staate  und  jeder  anderen  juristischen  Person  — 
nach  der  Rexllichkeit  oder  Unredlichkeit  der  im  Namen  der  Mit- 
glieder handelnden  Machthaber  beurteilt.  Dolus  und  culpa  dieser 
letzteren  (§  326  1.  c.)  gilt  demnach  als  dolus  und  culpa  der  Gemeinde. 
Unredlichkeit  des  Besitzes  macht  aber  gemäß  §  335  l.  c.  schaden- 
ersatzpflichtig, und  es  kann  sonach  keinem  Zweifel  unterliegen,  daß 
Gemeinde  und  Staat,  wie  alle  sonstigen  juristischen  Personen,  für 
das  ihren  Repräsentanten  in  Ausübung  der  ihnen  übertragenen  Ver- 
tretungsmacht zur  Last  fallende  dolose  oder  kulpose  Vorgehen,  es 
bestehe  solches  in  Handlungen  oder  Unterlassmigen,  aufzukommen 
haben,  weil  es  eben  nicht  als  fremdes,  sondern  als  eigenes  Tun  und 
Lassen  angesehen  werden  muß.  Das  gilt  jedoch,  wie  das  Berufungs- 
gericht mit  Recht  hervorgehoben  hat,  nur  jenenfalls,  w^in  es  sieh 
um  Rechtsbeziehungen  des  Staates  oder  anderer  öffentlich-rechtlicher 
juristischer    Personen    privatrechtlicher     NTatur    handelt.      Kommen 
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obrigkeitliche  Rechtsbeziehungen  dieser  Gemeinschaften  in  Frage, 
dann  geht  es  nicht  an,  das  Verhältnis  des  durch  dolose  oder  kulpose 
Amtshandlungen  des  staatlichen  oder  sonst  obrigkeitlichen  Organs 
Verletzten  zum  Staate  (Lande  oder  zur  Gemeinde)  lediglich  vom 
privatrechtlichen  Standpunkte  zu  beurteilen;  es  muß  vielmehr  unter 
Berücksichtigung  des  öffentlich-rechtlichen  Verhältnisses,  auf  Grimd 
der  einschlägigen,  vom  Berufungsgericht  angeführten  gesetzlichen 
Bestimmungen  daran  festgehalten  werden,  daß  eine  Schadenersatz- 
pflicht des  Staates  (Landes,  der  Gemeinde)  nur  dann  Platz  greift,  wo 
es  das  Gesetz  ausdrücklieh  ausspricht.  Die  Revision  sucht  nun  aus 
dem  Ges.  vom  5.  März  1869,  RGB  Xr.  27,  abzuleiten,  daß  auch 
auf  privatrechtlichem  Gebiete  den  Staat  nur  dann  eine  Haftung  für 
seine  Organe  treffen  kann,  wenn  dies  in  einem  speziellen  Gesetz  an- 
geordnet ist,  anderenfalls  aber  höchstens  eine  Haftuni?  nach  §  1315 
ABG  Platz  greifen  könnte.  Diese  Argumentation  ist  völlig  verfehlt. 
Zunächst  hat  das  bezogene  Spezialgesetz  weder  den  Staat  noch  über- 
haupt juristische  Personen,  sondern  ganz  allgemein  jede  Eisenbalm- 
xuiternehmung,  ob  sie  nun  von  einem  einzelnen  oder  von  einer  Gesamt- 
heit betrieben  wird,  vor  Auge.  Ferner  wurde  die  Haftpflicht  der 
Eisenbahnen  für  Personenschäden  durch  dieses  Gesetz  nicht  erst  ge- 
schaffen, sondern  nur  die  Beweispflicht  zugunsten  des  Beschädigten 
geregelt.  Schließlich  bildet  die  im  Gesetz  zum  Ausdruck  gelangte 
unbeschränkte  Haftung  der  Eisenbahnimternehmung  für  alle  Per- 
sonen, deren  sie  sich  zur  Ausübung  des  Betriebes  bedient,  nur  eine, 
übrigens  schon  im  §  19  EBO  und  den  Art.  400  und  423  HGB  fest- 
gesetzte Ausnahme  des  im  vorliegenden  Falle  gar  nicht  anwendbaren 
§  1315  ABG.  Denn  in  concreto  handelt  es  sich  eben  nicht  um  fremdes, 
sondern,  wie  oben  dargelegt  wurde,  um  eigenes  Verschulden  des 
Staates.  Die  Revision  bekämpft  aber  auch  die  Ansicht  des  Berufungs- 
gerichtes, daß  im  gegebenen  Fall  ein  Privatrechtsverhältnis  des 
Staates  in  Frage  stehe,  und  meint,  es  handle  sich  vielmehr  um  einen 
Akt  der  Ausübung  der  Justizhoheit  des  Staates.  Es  ist  gewiß  richtig, 
daß  die  Errichtung  und  die  Erhaltung  der  Justizgebäude  der  Rechts- 
pflege, daher  der  Ausüb\mg  der  Justizhoheit  dient.  Daraus  kann  aber 
doch  wohl  nicht  gefolgert  werden,  daß  die  in  bezug  auf  das  Justiz- 
gebäude entfaltete  Tätigkeit  des  Staates  selbst  einen  Akt  der  Aus- 
übung der  richterlichen  Gewalt  bilde.  Das  Verhältnis  des  Staates  zu 
dem  in  seinem  Eigentum  stehenden,  einen  Teil  seines  Vermögens  bil- 
denden Justizgebäude  bleibt  ohne  Rücksicht  auf  den  Zweck  immer 
ein  privatrechtlicheH,  und  als  Eigentümer  des  Bauobjekts  hat  der 
Staat  geradeso  wie  jeder  andere  Hauseigentümer  in  Ansehung  des- 
selben nicht  allein  alle  zur  Sicherheit  der  Bevölkerung  getroffeneu 
gesetzlichen  und  polizeilichen  Bestimmungen  zu  erfüllen,  sondern 
auch  gemäß  §  1297  ABG  jenen  Grad  des  Fleißes  und  der  Aufmerk- 

Dr.  Linka:  Die  Rechuprechung  dei  k.  k.  Obersten  Gerichtshofe«.  XXIII.  46 
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i^amkeit  in  Anwendung  zu  bringen,  welcher  bei  gewöhnlichen  Fähig- 
keiten angewendet  werden  kann,  widrigens  er  dieser  Gesetzesstelle 
gemäß  für  den  einem  anderen  aus  der  Unachtsamkeit  erwachsenen 
Schaden  zu  haften  hat.  Nun  kann  es  aber  gar  keinem  Zweifel  unter- 
liegen, daß  es  bei  einem  Gebäude,  welches  bestimmungsgemäß  von 
einem  großen  Teile  der  Bevölkerung  betreten  und  benützt  wird,  ja 
betreten  und  benützt  werden  muß,  von  Bevölkerungsschichten,  die 
ihrer  sozialen  Stellung  nach  nicht  gewöhnt  sein  können,  sich  auf 
„glatten  Parkettböden"  zu  bewegen,  ein  Akt  der  gewöhnlichsten  Vor- 
sicht ist,  dafür  Sorge  zu  tragen,  daß  das  Hin-  und  Hergehen  im 
Gebäude  ohne  Gefährdung  der  körperlichen  Sicherheit  geschehen 
könne.  Diese  Vorsicht  wurde  aber  zweifellos  außer  acht  gelassen, 
wenn  das  in  den  Gängen  des  Gebäudes  befindliche,  schon  an  und  für 
sich  ziemlich  glatte,  polierte  Betonpflaster  durch  Einölung  oder  Ein- 
fettung noch  glatter  gemacht,  gleichwohl  aber  dessen  Bedeckung  mit 
irgend  einem  Stoffe  oder  dessen  Bestreuung  mit  Sägespänen,  oder 
sonst  eine  Vorsichtsmaßregel  unterlassen  wurde.  Alles  dieses,  sowie 
die  besondere  Glätte  und  Ciefährlichkeit  des  Pflasters  wurde  aber 
urteilsmäßig  festgestellt  und  ist  eine  Bekämpfung  dieser  Feststellung 
im  Revisionsverfahren  ausgeschlossen. 


9790. 
Verschulden   des  Aerars;    Mitverschulden   des  StaatsbeanteiL 

L  Y.  24.  Juli  1907,  Z.  9698.  —  (Pra?.  14  eX  1908.) 

I.  LG  Piag. 
IL  OLG  Prag. 

Ilauptsteuereinnehmer  B  betrat  wälu*end  der  Amtsstunden  vom 
Abort  aus  den  zu  demselben  führenden  frei  und  offen  schwebenden 
hölzernen  Gang;  dieser  stürzte  mit  ihm  vom  I.  Stock  ins  Erdgeschoß 
zusammen.  Ursache  war  fehlerhafte  Konstruktion  des  Ganges.  Über 
die  wider  das  Ärar  auf  Ersatz  des  Schadens  eingebrachte  Klage  wurde 
dem  B  in  I.  J.  nur  die  Hälfte  des  eingeklagten  Betrages  zugesi>rochen. 
indem  ein  Mitverschulden  des  B  als  Vorstand  des  Steueramtes  ange- 
nommen worden  war.  In  IL  xmd  III.  J.  wurde  jedoch  der  Hage  voU- 
iidialtlich  stattgegeben  und  das  Allein  verschulden  des  Ärars  aus- 
gesprochen. 

Aus  der  Begründung  der  oberstgerichtlichen  E. : 
Kläger  klagt   das  Ärar  nicht  deshalb,  weil  er  Ilauptsteuerein- 
nehmer in  M.  ist,  auch  nicht  aus  einem  anderen  Dienstverhältnisse, 
sondern  aus  dem  Grunde,  weil  das  Ärar,  entgegen  dem  Antrage  des 
Bezirkshauptmannes,  für  das  Ilauptsteueramt  Lokalitäten   gemietet 
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hatte,  welche  nicht  allein  dem  Zwecke  nicht  entsprochen,  sondern 
auch  die  Gesundheit  und  körperliche  Sicherheit  des  im  Amt  erschei- 
nenden und  verkehrenden  Publikums  gefährdet  haben,  sowie  daü 
hiebei  nicht  alle  zur  Vermeidung  der  drohenden  Gefahr  notwendigen 
Vorkehrungen  getroffen  w^orden  sind.  Der  Klagsanspruch  wird  aus 
dorn  Verschulden  des  Ärars  resp.  der  dieses  repräsentierenden  Organe 
abgeleitet. 

Vor  Abschluß  der  Miete  über  die  Amtslokalitäten,  die  sich  in 
^inem  alten  Hause  befunden  haben  und  früher  nur  als  Mietwohnun- 
l^en  benützt  wurden,  hatte  man  sich  nicht  mit  einer  oberflächlichen 
Besichtigung  derselben  durch  Laien  zu  begnügen.  Wenii  das  Ärar 
vor  oder  bei  Abschluß  der  Miete  über  die  Amtslokajitäten  es  unter- 
lassen hatte,  über  den  Zustand  derselben  von  Sachverständigen  und 
Fachmännern  ein  Gutachten  einzuholen,  so  fällt  diese  Unterlassung 
um  so  mehr  ins  Gewicht,  als  das  Ärar  derlei  Fachmänner  im  Personal 
der  staatlichen  Bauämter  zur  Hand  hatte  und  als  die  Pflichten 
dieser  letzteren  dahin  definiert  werden,  daß  sie  die  den  staatlichen 
und  anderen  öffentlichen  Zwecken  dienenden  Baulichkeiten  zu  unter- 
suchen und  zu  kontrollieren  haben. 


9791. 

Oie  ZurQckforderung  hat  die  vorausgegangene  Zuwendung  einer 

Sache  von  Seite  des  einen  Beteiligten   an  den  anderen,  somit 

die  Tätiglceit  des  Kondizenten,  welche  zu  einer  Bereicherung  des 

Gegenteils  geführt  hat,  zur  notwendigen  Voraussetzung. 

E.  T.  25.  M 1907.  Z.  7810.  -  (OH  51  ex  1908.): 

I.  BG  Brack  a.  L. 
II.  LG  Wien. 

Die  Realitäten  E.  Z  ,  Grundbuch  M.,  wurden  am  4.  Dezember 
1003  vom  Eigentümer  Karl  S  an  den  Käufer  Ladislaus  W  verkauft, 
Ladislaus  W  übertrug  am  gleichen  Tage  diese  Realitäten  mit  Tausch- 
vertrag an  Franz  M  und  dieser  verkaufte  sie  sofort  weiter  an  Marie 
M.  Von  dem  Kaufvertrage  zwischen  Karl  S  und  Ladislaus  W  war 
^ine  Gebühr  per  651  K  vorgeschrieben  worden,  welche  jedoch  grund- 
biicherlich  niemals  ersichtlich  war. 

Nach  erfolgter  Intabulierung  der  Frau  Marie  M  als  Eigen- 
tümerin obiger  Realitäten  wurde  ihr  von  Frau  Betty  J  ein  Darlehen 
per  8000  K  s.  A.  secundo  loco  gewährt;  primo  loco  haftete  die  For- 
mierung des  L.  L  per  10.000  K  s.  A. 

Auf  Betreiben  dieses  ersten  Hypothekargläubigers  wurden  die 
:^esamten  Realitäten  der  Marie  M  exekutiv  versteigert  und  von  Frau 
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Betty  J  um  das  Meistbot  per  12.899  K  erstanden.  Bei  der  am 
18.  Jänner  1905  durchgeführten  Verteilung  des  Meistbotes  wurdea 
zugewiesen : 

An  Hauszins-  und  Grundsteuer  sowie  Gebühr  824  El,  an  den 
ersten  Satzgläubiger  11.246  K;  ferner  dem  Ärar  die  Gebührenfonk- 
rung  für  den  am  4.  Dezember  1903  zwischen  Karl  S  und  Ladislaus  W 
geschlossenen  Kaufvertrag  per  651  K  samt  Zinsen,  im  ganzen  673  K. 
so  d&&  die  zweite  Satzgläubigerin  Betty  J  bloß  mit  dem  Restbeträge 
per  155  K  zum  Zuge  gelangte. 

Da  diese  Gebühr  per  673  K  von  Karl  S  zur  ungeteilten  Hand 
mit  Ladislaus  W  hätte  bezahlt  werden  sollen,  von  ihm  aber  ni<it 
bezahlt  wurde  und  infolgedessen  Frau  Betty  J  um  diesen  Betrag,  den 
sie  sonst  bei  der  Meistbo tsver t eilung  auBer  obigen  155  K  zugewiesea 
erhalten  hätte,  durch  Verschulden  des  Karl  S  verkürzt  worden  l*t. 
so  verlangt  sie  im  Klageweg  von  Karl  S  den  Ersatz  dieses  Betragt-^ 
per  673  K  s.  A. 

Nach  durchgeführter  Verhandlung  hat  das  BG  das  Klage- 
begehren kostenpflichtig  abgewiesen. 

Gründe : 

Wie  der  klägerische  Vertreter  ausführte,  stützt  sich  das  EHage- 
begehren  auf  §§  1042  und  1435  ABG.  Nach  der  ersteren  GesetzesstelV 
hat  derjenige,  der  einen  Aufwand  macht,  den  ein  anderer  nach  dem 
Gesetze  hätte  machen  müssen,  ein  Hecht,  den  Ersatz  zu  fordern- 
Dieses  Rückfordermigsrecht  ist  aber  nur  dann  begründet,  wenn  der- 
jouige,  der  den  Aufwand  gemacht  hat,  nicht  selbst .  gesetzlich  hiez^i 
verpflichtet  ist.  Es  kann  daher  im  vorliegenden  Falle  die  Klägerin 
vom  Beklagten  den  Ersatz  der  Gebühr  für  den  Kaufvertrag  vom 
4.  Dezember  1903  nicht  fordern,  weil  sie  als  Ersteherin  vom  Tage  de^ 
Zuschlages  die  Steuern  und  öffentlichen  Abgaben  zu  tragen  hat, 
welche  von  der  Liegenschaft  zu  entrichten  sind  (§  156  EO).  Die  sich 
liehe  Haftung  der  Realitäten  für  die  Gebühr  des  Kaufvertrages  vom 
4.  Dezember  1903  ist  im  §  72  GG  begründet.  Daß  die  Klägerin  zu- 
fällig auch  Pfandgläubigerin  ist  und  als  solche  infolge  Berichtigung' 
der  Gebühr  pro  037  K  aus  dem  Meistbot  eine  Verkürzung  der  ihr 
auf  Absdilag  ihrer  Forderung  zugewiesenen  Summe  erleiden  muSte, 
kann  an  ihrer  Haftung  als  Ersteherin  nichts  ändern.  Die  Einwen- 
dung, daß  sie  von  dem  Zustande  der  Gebührenforderung  nicht^ 
wußte,  ist  nicht  stichhältig.  Der  Kaufvertrag  vom  4.  Dezember  19W 
ist  dem  Grundbuch  einverleibt,  und  als  die  Klägerin  am  16.  Dezember 
1903  das  Darlehen  gewährte,  hatte  sie  die  Pflicht,  sich  über  die  «tt- 
dem  Kaufvertrag  vom  4.  Dezember  1903  auf  den  Liegenschaften  lüf- 
tenden Gebühren  zu  orientieren.  , 
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Diese  Orientierung  schien  um  so  mehr  geboten,  als  die  Einver- 
leibung dreier  Verträge  an  einem  Tage  (7.  Dezember  1903)  jedenfalls 
zu  erhöhter  Vorsicht  mahnte.  Da  die  Klägerin  sich  daher  aus  dorn 
Titel  des  Gesetzes  den  Abzug  der  Gebühr  per  673  K  gefallen  lassen 
maßte,  fehlte  ihr  auch  der  zum  §  1042  ABG  notwendige  animus  obli- 
gandi,  bzw.  konnte  sie  denselben  überhaupt,  als  sie  gegen  die  Zu- 
weisung dieses  Betrages  an  das  Ärar  keinen  Widerspruch  erhob,  gar 
nicht  haben.  Was  aber  §  1435  ABG  anlangt,  so  kann  diese  Gesetzes- 
Htelle  dem  vorliegenden  Falle  wohl  nicht  angepaßt  werden,  denn  die 
Klägerin  hat  dem  Beklagten  den  Betrag  von  673  K  keineswegs  als 
Schuldigkeit  gegeben,  derselbe  wurde  vielmehr  aus  der  Verteilungs- 
niasse  bezahlt.  Sie  kann  daher  auch  aus  diesem  Titel  den  eingeklagten 
Betrag  nicht  zurückfordern. 

Das  LG  hat  der  Berufung  der  Klägerin  keine  Folge  gegeben. 

Auch  die  Revision  wurde  vom  OGTI  kostenpflichtig  abgewiesen. 

Gründe: 

Weder  als  Ersteherin  der  Liegenschaften  des  Grundbuches  für 
Margareten  a.  M.,  noch  als  dem  Subjekt  der  auf  diesen  Liegenschaf- 
ten pfandrechtlich  sichergestellten  Forderung  von  8000  K  steht  der 
Klägerin  der  Anspruch  zu,  welchen  sie  mit  der  vorliegenden  Klage 
wider  den  Beklagten  verfolgt. 

Indem  sie  das  Meistbot  dafür  erlegt  hat,  ist  sie  lediglich  ihrer 
Verpflichtung  aus  der  Erwerbung  jener  Liegenschaften  im  Wege  der 
Zwangsversteigerung  nachgekommen,  sie  hat  jedoch  damit  keineswegs 
für  den  Beklagten  irgendwelchen  Aufwand  gemacht;  als  Pfand- 
gläubigerin  aber,  die  nach  Maßgabe  des  über  die  Verteilung  des 
Meistbotes  ergangenen  B.  mit  ihrer  Forderung  —  allerdings  zum 
überwiegendsten  Teile  —  leer  ausgegangen  ist,  hat  sie  weder  für, 
^ioh,  noch  für  den  Beklagten  oder  sonst  jemanden  noch  überhaupt 
irgend  einen  Aufwand  gemacht. 

Ebensowenig  aber,  als  auf  die  Bestimmung  des  §  1042  ABG, 
welche  vermeintliche  Grundlage  des  von  ihr  erhobenen  Anspruches 
^ie  übrigens  in  der  Kevisionsschrift  verlassen  zu  haben  scheint,  ver- 
mag die  Klägerin  diesen  Anspruch  mit  Erfolg  auf  die  Bestimmung 
<les  §  1435  ABG  zu  stützen.  Unrichtig  erscheint  schon  die  in  der 
RevisioiiBSchrift  ohne  eine  jede  weitere  Begründung  dafür  aufgt- 
*-tellte  Behauptung,  daß  eine  Bereicherung  —  im  juristischen  Sinne 
«les  Wortes  —  „sowohl  in  der  Vermehrung  des  Vermögens  durch 
Vergröüerung  des  Aktiv-  als  auch  durch  Verminderung  des  Passiv- 
standes gelegen  ist";  vollends  ergibt  sich  aber  die  Unmöglichkeit,  den 
klageweisen  verfolgten  Anspruch  der  Bestimmung  des  §  1435  cit.  zu 
unterstellen,  aus  der  Erwägung,  daß  die  Zurückforderung  dieser  Ge- 
setzesstelle die  vorausgegangene  Zuwendung  einer  Sache  von  selten 
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des  einen  Beteiligten  an  den  anderen,  somit  eine  Tätigfkeit  d^ 
Kondizenten,  welche  zu  einer  Bereicherung  des  Gegenteiles  geführt, 
zur  notwendigen  Voraussetzung  im  gegebenen  Falle  vollständige 
gebrieht. 

Auf  einem  Schadenersatzanspruch,  auf  welchen  die  Vorbrin- 
gungen der  Revisionsschrift  hinweisen,  ist  das  Klagebegehren  nicht 
aufgebaut,  die  Überprüfung  des  erstrichterlichen  Erkenntnisses  durch 
das  Berufungsgericht  von  diesem  Geeich tspunkt  aus  von  der  Klägerin 
als  Berufungswerberin  auch  gar  nicht  angeregt  worden. 

Jene  Vorbringimgen  erscheinen  daher  einer  Beachtung  durch 
das  Revisionsgericht  vermöge  der  Vorschriften  der  §§  513  und  483, 
Abs.  3,  ZPO  überhaupt  entzogen. 


9792. 
Voraussetzungen  des  §  33  Anf.-Ges. 

B.  ?.  25.  Juli  1907.  Z.  802C.  -  (JB  il  ex  1907.) 

Über  Antrag  der  L.  S  &  V  in  Liquidation,  Genoesenschaft  mit 
inibcschränkter  Haftung  in  B.,  welche  angab,  daß  auf  dem  der 
Frau  A.  E  gehörigen  Wirtschaftshofe  K.-Nr.  360  in  B.  auf  Grund 
des  Schiddscheines  vom  IB.  Mai  1906  das  Pfandrecht  für  die  Fop- 
«lorung  der  Frau  M.  E  im  Betrage  von  5000  K  samt  Anhang  au6- 
hafte,  daß  Frau  A.  E  Genossenschafterin  ihrer  Genossenschaft  ?ei, 
und  daß  sie,  Einschreiterin,  beabsichtige,  die  Forderung  der  Frau 
M.  E  per  5000  K,  resi).  den  diesbezüglichen  Schuldschein  vom  16.  Mai 
1006  im  Klageweg  anzufechten,  wurde  Frau  M.  E  von  der  beabsich- 
tigten Anfechtung  der  Forderung  per  5000  K,  bzw.  des  diesbezüg- 
lichen Schuldscheines,  vom  BG  verständigt. 

Dem  Rekurse  der  Frau  M.  E  gegen  diesen  B.  hat  das  KG  keine 
Folge  f^egeben. 

Gründe : 

Es  ist  richtig,  daß  im  Gesuch  um  die  Erwirkung  der  Verlänge- 
rung der  Anfechtungsfrist  im  Sinne  des  §  33  des  Ges.  vom  16.  Mänt 
1884,  RGB  Nr.  36,  nicht  um  die  Rechtshandlung,  welche  angefochten 
werden  soll,  sondern  auch  die  Forderung,  auf  Grund  deren  das  An- 
fechtungsrecht ausgeübt  werden  soll,  bezeichnet  werden  muß,  um 
seinerzeit  die  Identität  der  beabsichtigten,  mit  der  späterhin  wirklick 
erfolgten  Anfechtimg  konstatieren  zu  können,  weil  die  für  eine  For- 
derung erwirkte  Verlängerung  der  Anfechtungsfrist  nicht  für  eine 
andere  Forderung  zur  Geltung  gebracht  werden  kann.  Diesen  Er- 
fordernissen wird  aber  im  Gesuch  Rechnung  getragen,  indem  in  dem- 
selben  ausdrücklich   angeführt    ist,   daß   die   in   der   Einlage   Z.  36^ 
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für  B  auf  dem  der  A.  E  gehörigen  Wirtschaftshof  in  B.  auf  (jrund 
des  Schuldseheines  vom  IG.  Mai  1906  haftende  Forderung  der  M.  E 
im  Betrage  von  5000  K,  bzw.  der  Schuldschein  selbst  angefochten 
werden  soll,  und  daß  dies  deshalb  geschieht,  weil  A.  E  Mitglied  der 
L.  S  &  V  in  Liquidation,  registrierten  Genossenschaft  mit  unbe- 
schränkter Haftung  in  B.  ist,  also  die  Anfechtung  zugunsten  aller 
Ansprüche  erfolgen  soll,  die  der  notorisch  insolventen  Genossenschaft 
gegen  die  Genossenschafter  in  A.  E  auf  Grund  des  Genossenschafts- 
gesetzes vom  9.  April  1873,  RGB  Nr.  70,  zustehen.  Die  nähere  An- 
führung des  Grundes,  aus  welchem  die  obige  Forderung  angefochten 
werden  soll,  ist  nicht  erforderlich,  weil  schon  im  Gesetz  (g  :]8  AG) 
ausgedrückt  ist,  daü  die  Fristverlängerung  nur  für  die  Anfechtung 
einer  der  im  §  30  AG  bezeichneten  Rechtshandlungen  gilt. 

Dem  angefochtenen  Revisionsrekurse  der  M.  E  hat  der  OGH 
Folge  gegeben  und  den  B.  des  Rekursgerichtes  dahin  abgeändert,  daß 
der  Antrag  der  L.  S  dr  V  in  Liquidation  in  B.  abgewiesen  werde. 

Gründe : 

Aus  den  Bestimmungen  der  §§  32  und  33  AG  vom  16.  März  1884 
geht  klar  hervor,  daß  demjenigen  Gläubiger,  welcher  wegen  Abganges 
der  im  ersteren  Paragraphen  bezeichneten  Erfordernisse,  also  mangels 
der  Vollstreckbarkeit  seiner  Forderung  oder  wegen  t^ngewißheit  des 
Erfolges  einer  Exekutionsführung  gegen  den  Schuldner  das  Anfech- 
tungsrecht im  Klagswege  noch  nicht  geltend  machen  kann,  und  des- 
halb seine  Anfechtungsabsicht  dem  seinerzeit  igen  Anfecht\nig3gegner 
im  Sinne  des  letzteren  Paragraphen  bekannt  gibt,  bereits  im  Zeit- 
punkte dieser  Notifikation  gegen  seinen  Schuldner  eine  (iehlforde- 
run^  zustehen  müsse.  Das  Rekursgericht  hebt  mit  Recht  hervor,  daß 
in  dem  Gesuch  um  die  Erwirkung  der  Verlängerung  der  Anfeehtungs- 
frist  nicht  nur  die  Rechtshandlung,  welche  angefochten  werden  soll, 
sondern  auch  die  Forderung,  wegen  welcher  das  Anfechtungsrecht 
ausgeübt  werden  soll,  bezeichnet  werden  müsse,  um  seinerzeit  die 
Identität  der  beabsichtigten  mit  der  wirklichen  Anfechtung  kon- 
statieren zu  können.  Es  wird  aber  eine  solche  Bezeichnung  der  For- 
derung schon  wegen  der  der  Notifikation  zukommenden  Wirkung 
eines  Eingriffes  in  die  fremde  Rechtssphäre  gefordert  werden  müssen. 
Insofern  jedoch  das  Rekursgericht  vermeint,  daß  diesem  gesetzlichen 
Erfordernis  in  dem  gegenständlichen  Einschreiten  Rechnung  ge- 
tragen worden  sei,  findet  diese  Ansicht  in  dem  Inhalte  dieses  Schrift- 
satzes keine  Stütze,  weil  dasselbe  keine  Erwähnung  davon  enthält, 
daß  eine  Portierung,  und  in  welcher  Höhe  der  S  i\:  V  gt»gen  tlio 
Ilypotheksbesitzerin  A.  E  zusteht.  Es  wird  sich  bloß  mit  der  An- 
führung begnügt,  daß  diese  Genossenschaft  sich  in  Liquidation 
befinde,   und   daß    A.    E    Mitglied   derselben    sei.    Es   geht    niclit    au. 
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hieraus  schon  zu  schliefen,  dafi  die  Anfechtung  zugunsten  aller  An- 
sprüche erfolgen  soll,  die  der  notorisch  insolventen  Genossenschaft 
gegen  die  A.  E  als  Genossenschafterin  auf  Grund  des  Gesetzes  vom 
9.  April  1873,  RGB  Xr.  70,  zustehen,  und  deshalb  das  fragliche  gesetz- 
liche Erfordernis  für  gegeben  zu  erachten,  zumal  die  bloße  Möglich- 
keit, daß  aus  einem  Rechtsverhältnisse  Forderungen  entstehen 
können,  zur  Geltendmachung  des  im  §  33  AG  normierten  Rechtt^ 
nicht  genügt. 


9793. 

Der'Zwangsausgleich  ist  dann  unzulässig,  wenn  zwar  die  Fima 
der  in  Konicurs  verfallenen  offenen  Handelsgeseliscliaft  schoa 
mehr  als  zwei  Jahre  von  der  Konkurseröffnung  zurQckgerechnet, 
protokolliert  war,  jedoch  innerhalb  dieser  zwei  Jahre  eine  An- 
derun^  in  der  Person  der  Gesellschafter  eingetreten  ist 

E.  y.  30.  JüU  1907,  Z.  10098.  -  (öH  12  61 1907.) 

1.  HG  Wien. 
II.  OLG  Wien. 

Das  HG  hat  den  Antrag  des  Franz  K  luid  Jakob  T,  öffentliche 
Gesellschafter  der  Firma  Franz  K  <\:  Co.,  auf  Einleitung  des  Zwang^- 
ausgleichsverfahrens  im  Konkurs  über  das  Vermögen  der  unter  der 
genannten  Firma  bestehenden  offenen  Handelsgesellschaft  und  über 
das  Privatvermögen  der  Antragsteller  als  persönlich  haftender  Geseli- 
schafter  dieser  Firma  abgelehnt,  weil  die  Firma,  wenngleich  sie  seit 
mehr  als  zwei  Jahren  im  Handelsregister  eingetragen  ist,  als  Firma 
d^r  Gesellschaft  der  Gemeinschuldner  Franz  K  und  Jakob  T,  wovon 
letzterer  erst  seit  14.  November  1905  als  (resellschafter  eingetragen 
ist,  noch  nicht  durch  zwei  Jahre,  von  der  Konkurseröffnung  zurück- 
gerechnet, im  Handelsregister  eingetragen  ist,  somit  die  ßcniingung 
des  §  208,  lit.  a,  KG  nicht  vorliegt. 

Das  OLG  hat  dem  Rekurs  der  genannten  Clesellschafter  keine 
Folge  gegeben  und  den  erstrichterlicheii  B.  bestätigt. 

Gründe : 

Xach  §  208,  lit.  a,  KG  ist  die  Einleitung  des  Zwangsausgleichoä 
im  kaufmännischen  Konkurs  dann  unzulässig,  wenn  die  Firma  dei 
Gemeinschiddners  nicht  wenigstens  durch  zwei  Jahre  von  der  Kon- 
kurseröffnung zurüekgerechnet,  im  Handelsregister  eingetragen  ist- 
in dem  vorliegenden  Fall  erscheint  allerdings  die  Firma  Franz  K 
&  Co.  seit  dem  8.  Jäimer  1901  im  Register  für  Gresellschaftsfirmea 
eingetragen.  Allein  zu  jener  Zeit  waren  Franz  K  und  Robert  S  dio 
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Gesellschafter  des  unter  dieser  Firma  betriebenen  Handelsgewerbes, 
von  welchen  letzterer  am  14.  November  1905  ans  der  Gesellschaft 
ausgetreten  imd  Jakob  T  in  dieselbe  eingetreten  ist.  Es  hat  dah(;r 
mit  diesem  Zeitpunkt  eine  teilweise  Änderung  in  der  Innehabung 
«les  Handelsgewerbes  der  Firma  stattgefunden.  Der  §  208,  lit.  a,  KO 
betrifft  nur  die  persönliche  Würdigung  eines  Q^meinsehuldners,  bzw. 
bei  einer  Handelsgesellschaft  der  persönlich  haftenden  Gesellschafter 
und  hat  offenbar  den  Zweck,  vorzubeugen,  daß  ein  insolventer  Kauf- 
mann seine  Registrierung  nur  erwirke,  um  einen  Zwangsausgleich 
durchführen  zu  können.  Es  ist  daher  entscheidend,  daß  bei  der  Firma 
während  der  im  §  208,  lit.  a,  KO  angeführten  Zeit  eine  Änderung  in 
der  Person  der  Gesellschafter  nicht  eingetreten  sei.  Da  nun  im  vor- 
liegenden Fall  der  Sozius  Jakob  T  erst  am  14.  Xovember  1905  in  die 
(lesellschaft  eingetreten  ist,  der  Konkurs  über  die  Handelsgesell- 
schaft bereits  am  22.  April  1907  eröffnet  wurde,  so  ist  bezüglich  dieses 
Gesellschafters  die  Bedingung  des  §  208,  lit.  a,  KO,  daß  der  Gemein- 
schuldner durch  wenigstens  zwei  Jahre  vor  der  Konkurseröffnung  ein 
Handelsgeschäft  unter  einer  protokollierten  Firma  betrieben  haben 
muß,  nicht  erfüllt  mid  hat  daher  das  Erstgericht  den  von  beiden 
Gesellschaftern  gestellten  Antrag  auf  Einleitung  des  Zwangsaus- 
gleichsverfahrens mit  Recht  abgelehnt.  Der  Anschauung  der  Rekur- 
renten, daß  sich  die  mehrzitierte  Gesetzesbestimmung  in  Ansehung 
der  Würdigkeit  lediglich  auf  die  Firma  und  nicht  auf  deren  Gesell- 
schafter beziehe,  kann  schon  wegen  des  oberwähnten  Zweckes  dieser 
Gesetzesnorm  und  auch  deshalb  nicht  beigepflichtet  werden,  weil  der 
Firma  an  sich  als  bloßem  *  kauf  männischen  Namen  eine  Persönlich- 
keit nicht  innewohnt  und  weil  dann  auch  einem  Gesellschafter  durch 
dessen  Eintritt  in  eine  offene  Handelsgesellschaft  die  Rechtswirkun- 
gen des  Zwangsausgleiches  zustatten  kommen  könnten,  ohne  daß 
bezüglich  seiner  Person  die  Bedingung  des  §  208,  lit.  a,  KO  ge- 
geben wäre. 

Der  OGH  hat  dem  außerordentlichen  Revisionsrekurs  der  mehr- 
genannten Gesellschafter  unter  Hinweis  auf  die  zutreffende  Begrün- 
dung des  Rekursgerichtes  und  bei  dem  Abgange  der  Voraussetzungen 
des  §  16  Abh.-Pat.  keine  Folge  gegeben. 
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9794. 

Beginn  der  Verjährung  des  Anfechtungsrechtes  eines  Vertrages 
wegen  Willensmänget,  besonders  wenn  der  Vertrag  durch  einen 

Bevollmächtigten  abgeschlossen  worden  ist. 
Art    der    Berechnung    der    Verjährungszeit:    Mitzählung    der 

Schalttage. 

E.  y.  31.  Juli  1907.  z.  78S5.  -  (eeuers-zw.  m  m  8/9  ex  1908.) 

I.  LG  Laibach. 
IL  OLG  Prag. 

Die  Klage  auf  Ungültigkeitserklärung  eines  Vergleiches  vom 
25.  September  1902  und  Rückgewähr  der  geleisteten  Erfüllung  wurde 
in  allen  Instanzen  abgewiesen,  vom  OGH  nach  vorausgegangenem 
Hinweis  darauf,  daß  die  Klagebehauptung,  w^onach  die  Beklagten 
beim  Vergleichasbsehluß  sich  einer  List  schuldig  gemacht  hätten, 
wti-shalb  gemäß  §  1487  ABG  die  von  dieser  Gesetzesstelle  normierte 
Abkürzung  der  Verjährungsfrist  nicht  statthabe,  nach  der  Sachlage 
unbegründet  sei,  daß  der  Klageanspruch  daher  der  dreijährigen 
Klageverjährung  unterliege,  daß  diese  Verjährung  auch  stattgefun- 
den habe,  und  demnach  die  weitere  Frage,  ob  beim  Vergleich>- 
abschluß  auf  seiten  der  Klägerin  ungerechte  \ind  gegründete  Furcht 
im  Sinne  des  §  870  oder  ein  wesentlicher  Irrtum  im  Sinne  des  §  871 
ABG,  wie  sie  behauptet,  unterlaufen  sei,  belanglos  sei,  aus  fol- 
genden 

Gründen ; 

Die  dreijährige  Klageverjähvung  begann  mit  dem  Tage,  an  dem 
die  Anfechtungsklage  eingebracht  werden  konnte,  also  actio  nata  war. 
Dies  war  denmach  weder  der  Tag,  an  dem  die  auf  Grund  des  Ver- 
gleiches gemachte  Leistung  erfolgt  ist,  noch  der  Tag,  an  dem  Klägerin 
flavon  Kenntnis  erhielt,  daß  ihr  Bevollmächtigter  für  sie  den  Ver- 
gleich abgeschlossen  hatte,  weil  gemäß  §  1017  ABG  schon  in  dem 
Augenblicke  das  Abschlusses  durch  den  Gewalthaber  die  aus  dem 
Vergleich  entspringenden  Rechte  im,d  Verbindlichkeiten  für  die  Klä- 
gerin eingetreten  sind,  noch  endlich  erst  der  Tag,  an  dem  Klägerin 
erfuhr  oder  zur  Überzeugung  gelangte,  daß  ihrerseits  bzw.  seitens 
ihres  Bevollmächtigten  ein  Irrtum  unterlaufen  sei.  Denn  bei  der  Be- 
messung der  abgekürzten  Verjährungszeit  hat  das  Gesetz  voraus- 
gesetzt, daß  der  durch  den  Vergleich  Verkürzte  binnen  dieses  Zeit- 
raumes leicht  zur  Kenntnis  seiner  Verkürzung  gelangen  werde,  imd 
daher  keineswegs  dessen  Beginn  erst  in  den  Zeitpunkt  des  Eintrittes 
dieser  Kenntnis  verlegt.  Die  Verjährung  begann  vielmehr  sofort  nach 
dem  Abschlüsse  des   Vergleiches.  Die   drei   Jahre,  deren  Ablauf  sie 
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orf ordert,  sind  nicht,  wie  die  Revision  vermeint,  nach  dem  gregoriani- 
schen Kalender,  sondern  mit  je  365  Tagen  zu  bemessen,  weil  die  Ver- 
jährungszeit eine  nach  Jahren  bestimmte  gesetzliche  Frist  ist,  und 
bei  gesetzlichen  Fristen  ein  Jahr  gemäß  §  902  ABG  zu  305  Tagen 
gerechnet  wird.  Ein  dazwischen  fallender  Schalttag  muß  also  aU 
besonderer  Tag,  als  ein  Plus,  gerechnet  werden.  Da  aber  das  Jahr 

1904  ein  Schaltjahr  war,  so  ist  nach  dem  Gesagten  am  24.  September 

1905  um  Mitternacht  die  Verjährungszeit  für  die  vorliegende  Klage 
abgelaufen  gewesen.  Daß  dieser  Tag  ein  Sonntag  war,  konnte  daran 
nichts  ändern,  denn  die  Verjährungszeit  ist  keine  prozessuale,  sondern 
eine  materiell  rechtliche  Frist,  auf  welche  daher  die  Vorschrift  des 
§  126,  Abs.  2,  ZPO  keine  Anwendung  finden  kann.  Die  erst  am 
25.  September  1905  überreichte  Klage  gegen  den  Erst  beklagten  war 
demnach  verspätet,  um  so  mehr  also  auch  die  erst  später  eingebrachte 
Klage  gegen  den  Zweitbeklagten. 


9795. 

Zur  Behandlung  der  Ausgedinge  bei  der  Meistbotsverteilung.  — 
Unzulässigkeit   der  OberprQfung   einer  seinerzeit  simultan  be- 
wirteten Eintragung. 

E.  T.  31.  M 1907,  Z.  10105.  -  (13  51  U  1907.) 

I.  BG  Seelowitz. 
IT.  LG  Brunn. 

Auf  den  versteigerten  Liegenschaften  Haus  K.-Xr.  und  E.-Z.  1*20 
und  den  Ackergrundstücken  E.-Z.  241,  242,  710,  370,  273  in  X.  haftete 
primo  loco  die  Forderung  der  Vorschußkasse  S.  per  1600  K,  secundo 
loco  das  Ausgedinge  der  Eheleute  K,  tertio  loco  die  Forderung  der- 
selben Vorschußkasse  per  1000  K.  Die  Vorschußkasse  S.  liquidierte 
ihre  Forderung  per  1600  K  ganz  zum  Meistbot  des  Hauses  E.-Z.  120 
und  des  Grundstückes  E.-Z.  242,  so  daß  die  Eheleute  K  bei  diesen 
Einlagen  mit  ihrem  Ausgedinge  leer  ausgingen. 

Das  B(3  wies  das  ermittelte  Bedeckungskapital  aus  dem  Meist- 
böte  der  übrigen  Liegenschaften  zu  und  sprach  aus,  daß  die  Aus- 
gedinger  berechtigt  seien,  das  Ausgedingsrelutum  jährlicher  88  K 
l»is  zum  Erschöpfen  des  Bedeckungskapitals  zu  beziehen. 

Dem  dagegen  von  der  nachfolgenden  Hypothekargläubigerin 
eingebrachten  Rekurs  wurde  von  dem  L(J  keine  Folge  gegeben. 

Auch  der   Revisionsrekurs  wurde  vom   OGH   abgewiesen. 

Gründe : 
Gemäß  §  216,  Punkt  i,  EO  sind  aus  der  Verteilungsmasse  nacli 
Zuweisung  der   in   derselben   Gesetzesstelle   sub    1    bis   3   genannten 
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Posten  zu  berichtigten:  die  auf  der  Liegenschaft  pfandrechtlieh  sicher- 
gestellten Forderungen  und  auch  die  Deckung  für  die  vom  Ersteher 
in  Anrechnung  auf  das  Meistbot  zu  übernehmenden  Dienstbarkeiten, 
1^  Ausge^linge   und   andere   Reallasten.   Für   den  Exekutionsrichter   i>t 

i  demnach  bei  der  Zuweisung  des  Meistbotes,  sobald  er  zu  den  intabu- 

t  lierten  Posten  gelangt,  nur  der  Tabularstand  maßgebend,  er  hat  sicli 

(in  keine  Prüfung  der  Frage  einzulassen,  ob  Inhalt  und  Umfang  de-3 
intabulierten  Alisgedinges  durch  den  seiner  Errichtung  zugrimde  lie- 
genden Rechtstitel  bestimmt  wird,  ob  die  Einverleibung  des  ganzen 
f-'  Ausgedinges    einheitlich  hat    wirklich  in    allen  Grundbuchseinlagen 

p^  erfolgen  sollen,  ob  nicht  dieser  Einverleibung  in  allen  Grundbuchs- 

I  einlagen  auch  formellrechtlich  die  Bestimmung  des  §  10  des  Cresetzen 

.  vom  2.  Juni  1874,  RGB  Nr.  97,  über  die  Anlegung  neuer  Gruiul- 

fe  bücher  und  deren  innere  Einrichtung  für  die  Markgrafschaft  Mähren, 

%-  dahingehend,  daß  das  Lastenblatt  nur  die  die  bezügliche  Liegenschaft 

:y  belastenden  dinglichen  Rechte  anzugeben  hat,  entgegensteht,  er  hatte 

r^  sich  vielmehr  nur  gegenwärtig  zu  halten,  daß  das  im  Abs.  2  b  de* 

Notariatsakts  vom  7.  Jänner  1905  stipulierte  einheitliche  Ausgedinges 
mag  es  nun  in  einem  Wohnungfsr echte  oder  in  Leistungen  oder  in 
was  immer  bestehen,  nach  Art  einer  durch  Pfand  versicherten  For- 
derung in  allen  versteigerten  Grundbuchseinlagen  simultan  einge- 
tragen ist,  und  daß  die  Nachhypothekare,  denen  dieser  Grundbuchs- 
stand bekannt  war,  sich  die  Berücksichtigung  des  Ausgedinges  in 
allen  als  Pfand  dienenden  Grundbuchseinlagen,  wie  es  bei  Simultan- 
l  haftungen  vorgeschrieben  ist,  gefallen  lassen  müssen,  und  es  ganz 

f  gleichgültig  ist,  ob  nach  der  Xatur  der  Sache  einzelne  dieser  ver- 

hafteten  Liegenschaften    von   den   Wirkungen   der   Eintragung   dt»ä 
t  Ausgedinges  unberührt  bleiben.  Dies  hat  aber  der  Exekutionsrichter 

I  getan  und  im  Rekursweg  kann  dieser  richtige  Vorgang  nicht  ange- 

F  fochten  werden. 


^ 


I  ^  9796. 

f  Den  Einstellungsantrag  kann  nur  der^  Gläubiger  stellen;    durch 

I  die  Unterlassung   der  rechtzeitigen   Überreichung  desselben  ist 

I  der  Anlaß  zur  Erhebung   der  Exszindlerungsklage  gegeben  und 

^  der  Beklagte  kann  Kostenersatz  nicht  beanspruchen,  wenngleich 

er  das  Eigentumsrecht  des  Klägers  schon  früher  anerkannt  hat. 

E,  T.  31.  Juli  1907,  Z.  10804.  -  (MZ  6  ei  1908,) 

I.  BG  Prag. 
II.  LG  Prag. 

In  der  Rechtssache  der  Firma  K.  B  in  Prag,  Klägerin,  g^gen 
O.  A  und  Genossen,  Beklagte,  wegen  Unzulässigerklärung  der  Exe- 
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kution,  hat  das  BG  die  Beklagten  gemäß  §  41  ZPO  zum  Ersatz  der 
Prozeßkosten  an  die  Klägerin  verurteilt,  wogegen  das  LG  als  Rekurs- 
gericht in  Abänderung  des  U.  im  Ausspruch  über  die  Kosten  die 
Klägerin  gemäJß  §  45  ZPO  zum  Kostenersatz  verurteilte. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurs  der  Klägerin  Folge  gegeben, 
den  angefochtenen  B.  abgeändert,  den  Ausspruch  über  die  Kosten  im 
U.  des  Prozeßgerichtes  I.  J.  wiederhergestellt  und  der  Klägerin  die 
Kosten  des  Revisionsrekurses  zugesprochen. 

Gründe : 

Die  E.  des  Rekursgerichtes  ist  eine  rechtsirrtümliche,  da  sie 
auf  einer  unrichtigen  Auffassung  der  Bestimmung  des  §  45  ZPO 
beruht.  Denn  nach  §  45  ZPO  kann  die  vom  Kläger  eingeleitete  Pro- 
zeßführung nur  dann  als  unnötig  angesehen  werden,  wenn  der  Be-» 
klagte  zur  Erhebung  der  Klage  keine  Veranlassung  gegeben  und  den 
Klagsanspruch  sofort  bei  der  ersten  Tagsatzung  anerkannt  hat.  Im 
gegebenen  Fall  ist  die  letztere  Voraussetzung  eingetreten  imd  es  ist 
nun  die  Frage  zu  erörtern,  ob  auch  die  erste  Bedingung  vorliegt. 
Während  nun  das  Prozeßgericht  I.  J.  diese  Frage  bejaht  hat,  wurde 
dieselbe  vom  Rekursgericht  verneint,  welche  letztere  Ansicht  dem 
Gesetze  keineswegs  entspricht.  Denn  auf  die  rechtzeitig  eingesendeten 
Briefe  der  Klägerin,  worin  den  beklagten  betreibenden  Gläubigern 
mitgeteilt  wurde,  daß  das  über  ihr  Ansuchen  gegen  die  Eheleute  V 
und  E.  G  gepfändete  Klavier  das  ausschließliche  Eigentum  der  Firma 
B.  K,  Klavierleihanstalt  in  Prag,  ist,  welche  dasselbe  der  E.  G  gegen 
monatliches  Entgelt  geliehen  hatte,  und  worin  an  die  Gläubiger  die 
Aufforderung  gerichtet  worden  ist,  von  der  Exekution  auf  das 
Klavier  abzulassen,  und  daß  dies  geschehen,  längstens  bis  zum 
21.  März  1907  bekanntzugeben^  haben  die  Beklagten  zwar  erklärt,  das 
Eigentumsrecht  der  klagenden  Firma  anzuerkennen,  doch  würde  von 
ihnen  als  Gläubigern  die  Einstellung  der  Exekution  auf  jenes  Klavier 
nicht  veranlaßt  und  da  die  Exszindierungswerberin  zum  Einstellungs- 
antrag nicht  befugt  erscheint,  indem  nach  §  39,  Z.  6,  EO  nur  der 
Gläubiger  einen  solchen  Antrag  stellen  kann,  so  blieb  der  Erstgenann- 
ten nichts  anderes  übrig,  als  die  im  §  37  EO  vorgesehene  Klage  zu 
überreichen,  um  der  zum  3.  April  1907  angeordneten  exekutiven  Ver- 
steigerung des  Klaviers  vorzubeugen,  wobei  bemerkt  wird,  daß  die 
Gläubiger  durch  die  Exekution  auf  das  Piano  in  die  Eigentums- 
sphäre  der  Klägerin  eingegriffen  haben,  daß  es  daher  ihre  Pflicht 
war,  letztere  rechtzeitig  klaglos  zu  stellen.  Durch  die  Unterlassung 
der  rechtzeitigen  Überreichung  des  Einstellimgsantrages  haben  die 
Beklagten  zur  Erhebung  der  Exszindierungsklage  Anlaß  gegeben  und 
können  sich  daher  auf  die  Vorschrift  des  §  45  ZPO  nicht  mit  Erfolg 
berufen,   sondern   sind   gemäß    der    Vorsclirift    des    §    41    ZPO    ver^ 
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pHichtot,  der  Klägerin  die  Prozeßkosten  zu  bezahlen.  Das  Rekur*- 
gericht  irrt,  wenn  es  der  Klägerin  zur  Pflicht  macht,  daß  sie  vor  Er- 
hebung der  Klage  noch  den  Beklagten  hätte  mitteilen  sollen,  sie 
beharre  darauf,  daß  diese  selbst  den  Einstellungsantrag  überreichen, 
da  eine  Wiederholung  der  einmal  gestellten  klaren  Aufforderung 
gan;^  überflüssig  erscheint  imd  der  Klägerin  nur  zwecklose  Kosteu 
verursachen  würde. 


9797. 


Auffallender  Gewichtsabgang  bei  einer  Weineendung  beim  Fehlen 
einer  (äußerlich  wahrnehmbaren)  Beschädigung  des  Fasses.  — 
Unterlassung  der  Beweisführung  seitens  der  Bahn,  daß  Wein  zu 
jenen  Gütern  gehört,  welche  vermöge  ihrer  eigentumlichen 
natflrlichen  Beschaffenheit  der  besonderen  Gefahr  ausgesetzt 
sind,  durch  den  Transport  eine  Minderung  zu  erleiden.  — 
Haftung  der  Bahn. 

E.  T.  6  kmtl  1907,  Z.  10187.  -  (JB  47  ex  1907.) 

I.  BG  f.  H.  Prag. 

II.  HG  Prag. 

Die  Firnia  K  in  K.  hat  am  30.  Mai  1906  dem  Kläger  ab  Station 
K.  der  Staatsbahnen  zwei  Faß  Wein  übersandt,  darunter  ein  Paß  im 
(jewieht  von  760  Kilogramm  im  fakturierten  Werte  von  60  Heller  per 
Liter.  Die  Sendung  langte  in  der  Bestimmungsstation  S.  am  5.  Juni 
11)06  ein.  Bei  der  Übernahme  der  Sendung  am  15.  Juni  1906  wurde 
bei  dem  erwähnten  Fa^^se  nur  ein  Gewicht  von  351  Kilogramm  xa\d 
somit  ein  Manko  von  409  Kilogramm  konstatiert.  Das  bereite  ei- 
wähnte  Faß  ist  der  Bahn  in  gutem,  brauchbaren  Zustand  übergeben 
worden  und  ist  weder  zur  Zeit  der  Aufgabe,  noch  während  des  Tran;?- 
ports,  noch  bei  der  Ablieferung  in  das  Magazin  der  Station  S.  ge- 
flossen. Der  Kläger  begehrte  nun  die  Verurteilung  der  B.^ahn  zur 
Zahlung  de.s  Betrages  von  254  K. 

Das  BG  hat  die  Ix^klagte  Eisenbahnunternehmung  zur  Zahlung 
de?  ein  {geklagten  Betrages  verurteilt. 

(i  r  ü  n  d  e: 

Prinzipiell  haftet  die  Bahn  gemäß  ^  75  BR  für  das  Manko,  so- 
fern sie  nicht  zu  beweisen  vermag,  daß  einer  der  im  zit.  .Paragraphen 
genannten  l"ms/tände  vorliegt.  Außerdem  haftet  die  Balm  nicht  in 
Ansehung  der  Güter,  welche  vermöge  ihrer  eigentümlichen  natür- 
lichen Beschaffenheit  der  b<»sonderen  (iefahr  ausgesetzt  sind,  auOer- 
gewöhnliehe  Leckage  zu  erleiden,  für  den  Schaden,  welcher  aus  dieser 
Gefahr  entstanden  i^t  (§  77  BR)  und  es  wird  gemäß  vorletzten  Al>- 
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Satzes  dieses  Paragraphen  (2)  bis  zum  Nachweis  des  (jegeruteils  ver- 
mutet, daß  der  Schade  ans  der  betrefFemlen  Gefahr  wirklieh  ent- 
standen ist.  Die  Beklagte  hat  sich  auf  den  eben  zit.  8  77/4  (2) 
gestützt,  behauptet  das  Vorhandensein  einer  außergewöhnlichen 
Leckage  und  nimmt,  weil  Kläger  nicht  nachgewiesen  hat,  daß  der 
Wein  auf  eine  andere  Art  luid  Weise  verloren  gegangen  ist,  die  ob- 
erwähnte Vermutung  in  Anspruch.  Das  Gericht  vermag  jedoch  der 
Ansicht  der  Beklagten  nicht  beizupflichten.  Beklagte  übereieht,  daß 
sie  zunächst  die  Grundlage  für  die  Vermutung  zu  schaffen  hat.  i.  e. 
den  Beweis  durchführen  muß,  daß  Wein  eben  ein  solches  Gut  ist, 
welches  vermöge  seiner  besonderen  Beschaffenheit  der  'behaupteten 
besonderen  Gefahr  unterworfen  ist.  Erst  wenn  dieser  Umstand  fest- 
steht, kommt  die  Vermutung,  und  erst  dann  wäre  es  Sache  des  Klä- 
gers, einen  eventuellen  Gegenbeweis  zu  führen.  Nun  hat  aber  Be- 
klagte, welche  nach  den  prozessualen  Prinzipien  diesen  Beweis  zu 
führen  hatte,  diesen  nicht  einmal  angeboten,  geschweige  denn  er- 
bracht, obzwar  sie  hiezu  vo«i  Richter  aufgefordert  wurde,  und  sie 
hätte  ihn  schließlich  nicht  einmal  erbringen  können,  weil,  wie  es  dem 
Gerichte  —  welches  ah  Kausalgericht  häutig  in  die  Lage  kommt, 
über  die  Beschaffenheit  von  Waren  aueh  auf  Grund  von  Sachver- 
stfindigengutachten  schlüssig  zu  werden  —  'bekannt  ist,  Wein  in 
guten  Behältern  den  denkbarst  langen  Transport  verträgt,  ohne  nam- 
hafte Einbuße  zu  erleiden  und  keinesfalls  den  im  §  77/4  BR  ge- 
meinten Waren  beizuzählen  ist.  Die  Aulffassung  de^  Begriffes  „außer- 
gewöhnliche Leckage",  wie  .«ie  die  Beklagte  darstellt,  scheint  nicht 
die  richtige  zu  sein;  Beklagte  behauptet  das  Vorhandensein  außer- 
gewöhnlicher Leckage,  weil  die  Faßdauben  undicht  waren.  Das  (iresotz 
spricht  von  gewöhnlicher  und  von  außergewöhnlicher  I>eckage  — 
eine  Definition,  was  Leckage  ist,  gibt  e-*  «nicht;  es  m.uß  also  dieser 
Begriff  sinngemäß  erklärt  werden  und  bedeutet  im  Ilandelsleben  eine 
Minderung,  u.  zw.  von  flüssigen  oder  feuchten  Gütern  —  aber  oben 
von  „Gütern"!  (§  75:  Minderung  öder  Beschädigung  des  Gutes, 
§  77/4:  Li  Ansehung  der  Güter.)  Es  gibt  näTnlioh  Güter,  welche  bei 
dem  Transport  regelmäßig  eine  Minderung,  einen  Verlust  an  Ge- 
wicht erleiden  (göwöhnliche  Leckage  bei  flüssiger  Ware),  und  soleüie, 
welche  vermöge  ihrer  besonderen  Beschaffenheit  ohne  irgend  ein  Ver. 
schulden  mitunter  über  dieses  regelmäßige  Maß  (durch  Wind,  besoin- 
dere  Hitze  usw.)  leiden  (außergewöhnliche  Leckage).  Daß  sich  der 
Begriff  „Leckage"  mit  einem  aus  schlechter  Beschaffenheit  der 
Eirtballage  entstandenen  Manko  nicht  deckt,  folgt  au*^  den  Bestim- 
mungen des  §  58  BR,  welcher  die  Art  der  Verpackung  vorschreibt, 
die  Folgen  einer  schlechten  Verpackung  behandelt  und  der  Bahn 
auch  die  Mittel  in  die  Haiwl  gibt,  sich  gegen  die  Folgen  einer 
schlechten  Verpackung  zu  schützen.  Auf  Grund  aller  dieser  Betracfh- 
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tuugen  ist  das  GTericht  zu  <ler  Überzeuguii/g  gelangt,  daß  eä  sich  im 
vorliegenden  Fall  um  eine  außergewöhnliche  Leckage  nicht  handeln 
kann;  es  kommt  30(niit  tauch  der  §  77/4  (2)  BR  nicht  zur  Anwendim? 
und  kann  es  sich  nur  um  die  allgemeine  Vorschrift  mich  §  75  BK 
handeln.  N-achdem  nun  die  Beklagte  die  in  diesem  Para^aph  er- 
wähnten Beweise  g'ar  nicht  in  Betracht  tgezogen  hat  —  im  Gegen- 
teil: durch  Zugciitändnis  uaid  durch  die  oben  erwähnten  Zeugen- 
aussagen fest^eht,  daß  das  Faß  im  guten,  brauchbaren  Zustande  der 
Bahn  übergeben  worden  i-^t,  einen  siebentägigen  Transport  ohne 
Schaden  aTisgehaken  hat,  fehlerfrei  ins  Magazin  eingelegt  worden 
i-it  und  noch  später,  im  Magazin  zur  Seite  gerollt,  gleichfalls  intakt 
war,  so  hat  das  Gericht  die  Überzeugung  gewonnen,  daß  das  Manko, 
welches  in  der  Zeit  seit  der  Annahme  der  Beförderung  bis  zur  Al>- 
lieferung  enitstanden  ist,  von  der  Bahn  vertreten  werden  muß.  Daß 
übrigens  durch  dieses  U.  der  Beklagten  kein  Unrecht  geschieht,  folgt 
schon  aus  den  begleitenden  Umständen:  409  Kilogramm,  gleich  etwn 
409  Liter,  Flüssigkeit  sind  in  nicht  ganz  zehn  Tagen  ausgeflossen  und 
dabed  zeigte  das  noch  etwa  zur  Hälfte  volle  Faß  lediglich  „nass^ 
Flecke";  409  Liter  Wein  sind  ausgeflossen,  ohne  daß  der  intensive 
W/eingeruch  den  Schanlen  verraten  hätte  —  und  dies  alles  ist  niehr 
etwa  auf  dem  Transport,  «v^-ährenddem  das  Faß  so  manchen  Stoß  auf- 
zuhallen hatte,  sondern  er«t,  nachdem  dm  Faß  ruhig  dalag*,  geschehen. 

Das  HG  und  der  OGH  haben  das  U.  I.  J.  bestätigt,  der  OGTT 

aus  folgenden 

Gründen: 

Die  Kevisionsschrift  macht  dem  berufungsgerichtlic^on  U.  den 
Vorwurf,  daß  a^  sicli  gar  nicht  darüber  ausgesprochen  hat,  was  e> 
unter  „außergewöhnlicher  T^ckage"  verstehe.  Es  mag  dahingestellt 
bleiben,  ob  die  von  der  Re«visionswerberin  angeführte  Unterscheidunjr 
zwischen  „Sdiwund"  und  „Leckage"  überhaupt,  und  jene  zwischen 
„gewöhnlicher"  und  „außergewöhnlicher  Leckage"  insbesondere,  richti^r 
i>t,  ob  dt^mnach  der  in  der  Revision  verfochtene  Schluß  Ansprudi 
auf  Berechtigung  hat,  daß  außergewöhnliche  Leckage  mit  der  Ver- 
lustgefahr zusannnenfällt,  welche  dem  flüssigen  Gute  durch  die  in- 
folge reiner  natürlichen  Beschaffenheit  notwendige,  bei  der  Über- 
nahme als  mangelhaft  nicht  erkennbare,  während  de»  Traju^iort- 
aber  ohne  äußere  Besehä-digung  mangelhaft  gewordene  Verpackung 
droht;  es  ist  aber  die  E.  dieser  Frage  auch  gar  nicht  notwendig,  da 
die  Beklagte  mit  Recht  zum  Ersatz  des  dem  Kläger  erwachseneu 
Schaden??  verurteilt  wurde,  da  sie  —  wie  der  erste  Richter  in  seinen 
Urteilsgründen  richtig  bemerkt  —  nicht  die  Grundlage  für  die  gesetz- 
liclie  Vermutung,  von  welcher  sie  Gebrauch  macht,  geschaffen  umi 
nicht    bewiesen  hat,    daß    der  eingetretene   Schaden   nach   den  Um- 
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ständen  des  Falles  aus  der  Gefahr  der  außergeAvJihnlichen  Leckage 
entstehen  konnte.  Es  ist  ja  zweifellos,  daß  durch  die  im  §  77  BR  nor- 
miert« Beschränkung  der  Huf  tpflicht  die  Eisenbahn  günstiger  gestellt 
werden  sollte,  als  durch  die  korrespondier  ende  Bestimmung  des  Ar- 
tikel 424  HOB.  Während  nach  Art.  424  HOB  die  Beschränkung  der 
Haftpflicht  in  einem,  solchen  Falle  bloß  eintritt,  wenn  sde  vertrags- 
mäßig bedungen  wurde,  tritt  sie  gemäß  §  77  BR  bereite  gesetzlich 
auch  ohne  Vertrag  ein.  Während  aber  Art.  424  HGrB  festsetzt,  daß 
bis  zum  Nachweis  des  Gegenteiles  vermutet  werden  soll,  daß  ein  ein- 
getret?ener  Schade,  wenn  er  aus  der  nicht  übernommenen  Gefahr  ent- 
stehen konnte,  aus  derselben  wirklieh  entstanden  ist,  normiert  §  77 
BR,  daß  bi^  zum  Nachweis  des  Gegenteiles  vermutet  wii^,  daß  ein 
eingetretener  Sdiade,  wenn  er  nach  den  Umständen  des  Falles  aus 
einer  der   in   diesem  Paragraphen  bezeichneten   Gefahren   entstehen 
konnte,   aus  derselben  wirklich  entstanden   ist.      Die   Ilmstände  des 
Falles  sind  demnach  hier  von  Wichtigkeit.  Schon  im-  §  77,  ad  1,  BR 
kommt  ein  Bedsat«  vor,    den  Art.  424,  Abs.  1,  HGB  nicht  enthält: 
„Unter  dieser  Gefahr  ist  auffallender  Gowichtsabgang  oder  der  Ver- 
lust ganzer  Stücke  nicht  zu  verstehen."  (Dieser  Beisatz  kommt  aller- 
dings im  Abs.  4  des  §  77  BR  nicht  vor;  denn<K^h  legt  aber  das  Gesetz 
zur  Geltendmachomg  der  für  die  Eisenbahn  «^^reehenden  gesetzlichen 
Vermutung  auf  die  Umstände  des  Falles  ein  besonderes  Gewicht.  Die 
Umstände  des  konkreten^  Falles  siad  aber  wirklich  ganz  eigenartige; 
es   ist  ein  „auffallender  Gewichtsabgang"  zu  verzeichnen,  der  nach 
den  Denkgesetzen  durch  ein  bloßes  Sickern  aus  einem  äußerlich  eine 
Beschädigung  nicht  aufweisenden  Faß  innerhalb  weniger  Tage  sich 
schwer  erklären  läßt.  Der  Beisatz  beim  Absatz  1   de-?  §  77  BR  läßt 
aber  keinen  Zweifel  übrig,  daß  ein  auffallender  Crowichtsabgang  bei 
der  Frage   der  Beweislast   „nach  den   Umständen   des    Falles"   nidit 
unberücksichtigt  bleiben  Ikann.  Die  Befreiung  von  der  Beweislast  und 
der  Bestand  der  gesetzlichen  Vermutung  ist  keine  absolute,  sondern 
reine  relative    und  hört  auf,  wenn  die  Umstände  Bedenken  zu  er- 
wecken geeignet  sind.  Es  tritt  vielmehr  in  einem  solchen  Falle  die 
allgemeine  Bestimmung  des  §  75  BR  in  Kraft,  d^ß  die  Eisenbahn 
für  den  Schaden  haftet,  sofern  sie  nicht   be\veist,  daß  der  Schade, 
wie  sie  behauptet,  durch  außergewöhnliche  Leclcage  des  Gefäßes  her- 
beigeführt worden  ist,  welcher  Beweis  gar  nicht  versucht  wurde,  übri- 
gens der  Beklagten  nicht  einmal  der  Beweis  über  die  behauptete  Tat- 
sache gehingen  ist,  daß  das  Faß  aus  dem  Grunde  floß,  weil  die  Dauben 
undicht  waren.  Die  unbegründete  Revision  war  demnach  abzuweisen. 


Dr.  Links:  Die  Rechtsprechung  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.  XXI IT.  16 
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9798. 
Zur  Frage  der  Kostenbestimmung  des  Massaverwalters. 

L  T.  6.  kxmi  1907,  Z.  10474.  -  (6H  25  61  im) 

I.  KG  CiUi. 
U.  OLG  Graz. 

Der  vom  gewesenen  Kridatar  J.  D  gestellte  Antrag  auf  Fest- 
stellung (Bemessung)  der  von  Dr.  Z  als  Masseverwalter  im  Konkurs 
des  J.  D  gestellten  Ansprüche  auf  Ersatz  seiner  Auslagen  und  Be- 
lohnung für  seine  Müliewaltung  durch  das  Konkursgericht  wurde 
^d)gelehnt. 

(}  r  ü  n  d  e  : 

Der  vorliegende  Konkurs  wurde  gemäß  §  155  KO  aufgehoben, 
nachdem  sämtliche  (Häubiger  in  diese  Aufhebung  des  Konkurses  ein- 
willigten und  der  Masseverwalter  erklärte,  daß  er  sämtliche  Masse- 
schulden berichtigt  habe  und  auch  sein  Anspruch  gedeckt  sei. 

!Nun  hat  nachträglich  der  Oemeinschuldner  J.  D  um  die  ge- 
richtliche Bemessung  des  ihm  resp.  dem  E.  S,  der  den  Ausgleich  ver- 
mittelte und  garantierte,  vom  Masseverwalter  Dr.  Z  gelegten  Expen- 
sars  augesucht. 

Es  ist  nun  richtig,  daß  —  wenn  nicht  vor  Aufhebung  des  Kon- 
kurses die  Feststellung  der  Ansprüche  des  Masseverwalters  gemäß 
§  101  KO  erfolgt  wäre  —  diese  Feststellung  nach  Art.  V  EG  zur 
ZPO  und  HD  vom  4.  Oktober  1833,  J(;S  Nr.  2633,  erfolgen  könnte. 

Eine  solche  gerichtliche  Feststellung  könnte  aber  nur  dann  ge- 
schehen, wenn  nicht  schon  außergerichtlich  der  Anspruch  des  Masse- 
verwalters liquidiert  wäre.  Hier  ist  aber  durch  die  vom  Massever- 
walter  produzierte,  von  E.  S  eigenhändig  unterfertigte  Erklärung 
d.  d.  25.  Februar  1907  festgestellt,  daß  seitens  des  genannten  E.  S, 
welcher  tatsächlich  den  Ausgleich  mit  den  Gläubigern  für  den  Ge- 
meinschuldner ausschließlich  vermittelte  (wie  es  J.  D  im  Adjustie- 
rungsgesuch angibt  und  wie  auch  aus  der  eingesehenen  Korrespon- 
denz entnommen  werden  muß),  die  betreffende  Expensarf orderung 
des  Dr.  Z  mit  1G29  K  liquidiert  wurde,  indem  sich  S  selbst  zur 
Bezahlung  dieses  schuldigen  Betrages  bis  1.  März  1907  verpflichtet. 

Dr.  Z  erklärt  sich  mit  seinen  Ansprüchen  an  E.  S  auf  Grund 
dieser  Schulderklärung  halten  zu  wollen  und  besteht  kein  Grimd 
mehr  für  das  Konkursgericht  im  nichtstreitigen  Rechtswege  eine 
Überprüfung   und   Bemessung   dieser   Kosten   einzugehen. 

Insofern  E.  S  nun  die  Angabe  seiner  Schulden-  und  Liqui- 
dierungserklärung, bestreitet  und  deren  Gültigkeit  anfechten  will, 
kann    darüber    im    Kostenliquidierungsverfahren    nicht    entschieden 
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werden  und  muß  die  Austragung  dieser  Differenz  den  Parteien  im 
Prozeßweg  überlassen  werden.  Nachdem  also  auch  die  Feststellung 
der  Ansprüche  des  Masse  Verwalters  durch  Übereinkommen  zwischen 
ihm  und  E.  S  als  Vermittler  sowie  Zahler  des  Ausgleiches  bereits  vor 
Aufhebung  des  Konkurses  erfolgt  ist,  ist  zu  einer  nachträglichen 
Überprüfung  der  Expensen  durch  das  Konkursgericht  kein  Anlaß. 
Die  Frage,  ob  die  Höhe  der  Expensen  auch  vom  Kridatar  anerkannt 
wurde,  wie  letzterer  bestreitet,  ist  hier  nebensächlich. 

Es  geht  nicht  an,  die  Kostenfeststellung  nochmals  gegen  Ge- 
meiuschiddner  im  Konkursverfahren,  respektive  im  Kostenliquidie- 
ruiigs verfahren  vorzunehmen,  nachdem  die  Kostenfeststellung  gegen- 
über seinem  Mittelsmann  und  Bevollmächtigten  durch  Übereinkom- 
men geschehen  ist.  E.  S  hat  für  ihn,  mit  seiner  Genehmigung,  den 
Ausgleich  vermittelt  luid  garantiert,  ist  also  als  sein  bevollmächtigter 
Geschäftsführer  anzusehen  gewesen,  mag  nun  eine  ausdrückliche  oder 
stillschweigende  Bevollmächtigung  dazu  vorgelegen  sein. 

Das  OLG  hat  dem  Rekurs  gegen  diesen  B.  stattgegeben. 
Gründe: 

Der  über  das  Vermögen  des  Rekurrenten  verhängte  Konkurs 
wurde  mit  B.  vom  27.  Februar  1907  nach  §  155  KO  aufgehoben,  ohne 
daß  vorher  die  Kosten  det*  KMV  in  Gemäßheit  des  §  161  KO  fest- 
gestellt worden  wären.  Es  kann  daher  die  Bestimmung  dieser  Kosten 
über  Antrag  nunmehr  nur  gemäß  Art.  V  Einf.-Ges.  zur  ZPO  und 
Ilofd.  vom  4.  Oktober  1883,  JGS  Nr.  2633,  durch  das  Konkursgericht, 
bei  welchem  das  Geschäft,  woraus  die  Kosten  entstanden  sind,  ver- 
handelt wurde,  im  amtlichen  Woge,  allenfalls  nach  vorläufiger  Ein- 
vernehmung der  Parteien  erfolgen.  Zu  diesem  Antrage  ist  sowohl 
der  gewesene  KMV  als  auch  der  gewesene  Kridatar  und  im  Fall  eines 
außergerichtlichen  Ausgleiches  auch  dessen  allfälliger  Garant 
legitimiert. 

Dem  nun  vorliegenden  Antrage  des  gewesenen  Kridatars  um 
Kostenbestimmung  und  der  Liquidierungsvomahme  steht  die  Behaup- 
tung des  KMV,  daß  sowohl  der  Kridatar  als  auch  sein  Ausgleichs- 
garant E.  S  vor  Aufhebung  des  Konkurses  sein  Expensar  und  dessen 
Höhe  liquidiert  und  letzterer  auch  die  Zahlung  bis  1.  März  1907  ver- 
sprochen habe,  und  daß  er  sich  nur  an  letzteren  halte,  nicht  im  Wege, 
weil  die  behauptete  Liquidierung  und  das  Zahlungsversprechen  sowohl 
vont' Kridatar  als  auch  von  dessen  Ausgleichsgaranten  trotz  der  vor- 
liegenden, die  Expensar f orderung  betreffenden  schriftlichen  Schuld- 
anerkennungs-  und  Zahlungserklärung  des  Garanten  entschierlen  be- 
stritten wird,  über  den  tatsächlichen  Bestand  und  Inhalt  eines  die 
gerichtliche  Feststellung  der  Kosten  ausschließenden  Übereinkommens 
nur  im  ordentlichen  Rechtsweg  entschie<len  werden  kann  und  durch 
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die  beantragte  Kosteiibestinimung  weder  der  E.  über  das  strittige 
Übereinkommen,  noch  der  E.  über  das  Rechtsverhältnis  zwischen  dem 
gewesenen  Kridatar  und  dem  Garanten  präjndiziert,  durch  eine  vor- 
herige gerichtliche  Kostenbemessung  übrigens  eventuell  eine  Grund- 
lage für  die  E.  über  die  Höhe  der  zu  ersetzenden  Kosten  ge- 
schaffen wird. 

Der  OGH  hat  über  den  Kevisionsrekurs  des  KMV  dem  Rekurs 
unter  Verweisung  auf  die  zutreffende  rekursgerichtliche,  von  den 
Rekursausführungen  nicht  widerlegte  Begründung  imd  in  der  weite- 
ren Erwägung  keine  Folge  gegeben,  daß,  wie  aus  dem  Protokoll  vom 
2.  Mai  d.  J.  hervorgeht,  der  KMV  erklärt  hat,  sich  an  den  S<»huld- 
übernehmer  E.  S  zu  halten,  ohne  aber  auf  jedweden  eventuellen  An- 
spruch dem  Kridatar  gegenüber  ausdrücklich  zu  verzichten. 


9799. 

Recht  des   ausgeschiedenen  Mitgliedes   auf  die  Dividende,  Be- 
rechnung des  Verlustes,  Haftung  des  Geschäftsanteiles  für  die 
Forderungen  der  Genossenschaff,  Einkaufsdividende,  Verzinsung 
des  Geschäftsanteiles  erst  nach  dessen  Voileinzahlung. 

E.  y.  6.  August  1907,  Z.  10404.  -  (IB  46  m  1908.) 

Das  KG  Ch.  hat  das  Gesuch  des  Konsumvereines  Schönbrunn, 
registrierter  Genossen^schaft  m.  b.  II.,  um  Eintragung  der  beschlos- 
senen Statutenänderungen  zurückgewiesen. 

Gründe : 

1.  Zu  ergänzen  ist  die  Bestimmung  des  §  4,  betretfend  die  Wahl 
des  Vorstandes  auf  Vorsehlag  des  Aufsiehtsrats  durch  eine  weitere 
Bestimmung  für  den  Fall,  daß  bei  der  CJeneralversammlung  der  vom 
Aufsiehtsrat  vorgeschlagene  Vorstund  entweder  gänzlich  oder  teil- 
weise nicht  gewählt  wird. 

2.  Ebenso  unvollständig  und  durch  Aufzählung  der  Gründe  zu 
ergänzen  ist  die  Bestimmung  des  §  44,  Abs.  3,  der  Statuten,  aus 
welchen  ein  Gesellschafter  durch  einen  Beschluß  der  Generalver- 
sammlung ausgeschlossen   werden  kann. 

3.  Die  Bestimmung  des  §  44  letzter  Absatz,  daß  die  ausge- 
schlossenen Mitglieder  keinen  Anspruch  auf  die  Dividende  des 
Jahres  haben,  in  welchem  die  Ausscheidung  erfolgt,  ist  unvereinbar 
mit  der  Bestimmung  des  §  79  Gen(i,  der  gemäß  der  Geschäftsanteil 
des  ausgc^schiedenen  (ausgeschlossenen)  Genossenschafters  oder  der 
Erben  desselben  und  das  sonst  demselben  auf  Grund  des  Genoseen- 
schaftsverhältnisses      gebührende     (lUthaben     demselben     nach     Er- 
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lüsclieu  der  Haftung  ausgezahlt  werden  muß  und  steht  im  Wider- 
spruch mit  der  Bestimmung  des  §  47  c  der  Statuten,  inhaltlich 
welcher  die  Mitglieder  der  Genossenschaft  berechtigt  sind,  nach 
Maßgabe  des  §  63  Zinsen  für  ihre  Geschäftsanteile  und  eine  Divi- 
dende vom  Geschäftsgewinne  zu  beanspruchen. 

4.  Die  Bestimmungen  des  §  63,  Abs.  2,  der  Statuten,  laut 
welclier  bei  Verzinsung  der  Geschäftsanteile  nur  die  am  Schlüsse 
des  vorhergehenden  Halbjahres  voll  eingezahlten  Geschäftsanteile  zu 
berücksichtigen  sind  und  des  Abs.  3,  daß  der  vom  Reingewinn  ver- 
bleibende Rest,  soweit  die  Vollversammlung  nicht  anderweitig  da- 
rüber verfügt,  an  die  Mitglie<ler  als  Dividemle  nach  Maßgabe  der 
Beträge,  w^ eiche  di(*selben  für  die  innerhalb  der  Rechnungsperiode 
aus  dem  Genossenschaftslager  entnommenen  Waren  in  die  Genossen- 
schaftskasse eingezahlt  haben  ( Einkauf sdividende),  zu  verteilen  ist, 
sind  mit  Rücksicht  auf  die  Vorschrift  des  §  79  GenG,  gemäß  welcher 
der  allfällige  Gewinn  unter  alle  Mitglieder  gleichmäßig  zu  verteilen 
ist,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  sie  die  (Geschäftsanteile  am  Schlüsse 
des  vorhergehenden  Halbjahres  voll  eingezahlt  haben  und  ob  sie 
Waren  aus  dem  Genossenschaftshigur  abgenommen  haben  oder  nicht, 
unzulässig. 

o.  Ingleichen  ist  unzulässig  die  Bestimmung  des  §  64  der 
Statuten,  der  gemäß  die  Geschäftsanteile  der  Mitglieder  an  der  Ver- 
lustdeckung nur  im  Verhältnisse  zu  ihrer  Höhe  in  der  Art  teilneh- 
men, daß  die  Verluste  verhältnismäßig  nach  Höhe  der  eingezahlten 
Geschäftsanteile  von  diesen  in  Abzug  gebracht  werden,  und  wider- 
spricht der  allgemeinen  Vorschrift  des  §  76  GenCJ  über  die  Haftung 
der  "Mitglieder,  gemäß  welcher  diese  Haftung  für  alle  Mitglieder 
gleich  ist  und  sich  lediglich  nach  der  Höhe  des  Geschäftsanteiles 
richtet,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  der  Geschäftsanteil  voll  eingezahlt 
ist,  oder  nicht,  sowie  der  Bestimmung  des  2.  Abs.  letzter  Satz  des 
§  04  der  Statuten,  der  gemäß  dennoch  die  rückständigen  (nicht  ein- 
gezahlten) Beträge  der  Höhe  des  (luthabens  zuzurechnen  sind. 

0.  Der  §  69  der  Statuten,  betreffend  die  Bekanntmachungen  der 
Genossenschaft,  enthält  gegen  die  Vorschrift  des  §  5,  Abs.  11,  GenG 
keine  Bestimmung  über  die  Art  und  Weise,  wie  die  von  der  Genossen- 
schaft ausgehende  Kundmachungen  erfolgen  (veröffentlicht  werden). 
7.  Die  Bestinunung  des  §  72  der  Statuten,  wonach  der  Rechts- 
weg in  betreff  der  B.  und  E.  der  Generalversammlung  ausgeschlossen 
sein  soll,  ist  unvereinbar  mit  dem  Gesetze.  Denn  nach  dem  allge- 
meinen Grundsatze  des  §  19  ABG  kann  die  Autonomie  der  Genossen- 
schaft nicht  so  weit  reichen,  daß  hiedurch  einzelne  Mitglieder 
materiell  oder  moralisch  in  ihren  Rechten  geschädigt  würden,  was 
im  Falle  des  Ausschluss(*s  dvs   Kochtsweges  möglich  wäre,   nachdem 
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die  Mehrheit  der  Genossenschafter  Beschlüsse  fassen  könnte,  durch 
welche  die  Minorität  in  ihren  Rechten  gegen  die  Vorschriften  der 
Statuten  oder  des  Gesetzes  materiell  oder  moralisch  geschädigt  wer- 
den würden. 

Dem  vom  Konsumverein  gegen  diesen  B.  überreichten  Rekurse 
wurde  vom  OLG  keine  Folge  gegeben,  indem  das  Rekursgericht  von 
den  vom  Gerichtshof  I.  J.  erhobenen  Anständen,  jene  ad  1,  2,  6 
und  7  als  unbegründet,  jene  ad  3  bis  5  dagegen  als  begründet  ansah. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  des  Konsumvereins  keine 
Folge  gegeben. 

Gründe : 

T.  Betreffend  die  Punkte  3  und  5  des  rekursgerichtlichen  B-, 
womit  die  korrespondierenden  Teile  des  erstrichterlichen  B.  aufrecht 
erhalten  wurden,  stellt  sich  der  Revisionsrekurs  als  ein  außerordent- 
licher dar,  weshalb  eine  Abänderung  nur  bei  Vorliegen  der  Voraus- 
setzungen des  §  16  des  Abh.-Pat.  zulässig  wäre.  Diese  Voraussetzim- 
gen  treffen  aber  nicht  zu.  Eine  Aktenwidrigkeit  oder  unterlaufene 
Nullität  wird  gar  nicht  behauptet,  aber  auch  eine  offenbare  Gesetz- 
widrigkeit ist  in  der  Ablehnung  des  Registrierungsgesuches  in  der 
fraglichen  Richtung  nicht  zu  erblicken.  Hiebei  ist  zu  bemerken: 

Zum  Punkte  3.  Aus  der  Bestirmnung  des  §  79  GenG  geht  her- 
vor, daß  dem  ausgeschiedenen  (xenossenschafter,  worunter  gemäß 
§  5,  Abs.  4,  auch  der  ausgeschlossene  zu  verstehen  ist,  der  Geschäfts- 
anteil und  das  sonst  demselben  auf  Griuid  des  Genossenschaftsver- 
hältnisses, also  nach  dem  Genossenschaftsvertrage  bzw.  den  Statuten 
gebührende  Guthaben  auszuzahlen  ist,  doch  darf  dies  erst  nach  dem 
Erlöschen  der  im  §  78  erwähnten  Haftung  geschehen. 

Wenn  nun  der  beanständete  letzte  Absatz  des  §  44  der  Statuten 
bestimmt,  daß  die  ausgeschlossenen  Mitglieder  keinen  Anspruch  auf 
die  Dividende  des  letzten  Jahres  haben,  in  welchem  die  Ausschließung 
erfolgte,  daß  denselben  daher  der  im  §  47  ad  3  der  Statuten 
gewährleistete  Anspruch  auf  eine  Dividende  vom  Geschäftsgewinn 
für  einen  Zeitraum  benommen  wird,  in  welchem  sie  noch  anspruehs- 
bereehtigte  Mitglieder  waren  und  ihnen  daher  der  Anspruch  ver- 
tragsmäßig gebührte,  so  stellt  sich  diese  Bestimmung  im  Widerspruch 
mit  der  Anwendung  des  §  79  CienCr  und  Avurde  daher  mit  Recht 
beanständet. 

Zum  Punkt  5.  Nach  §  2,  Abs.  2,  GenG,  haften  bei  Genossen- 
schaften m.  b.  II.  die  Mitglieder  nur  bis  zu  einem  bestimmten,  im 
voraus  festgesetzten  Betrage  für  die  Verbindlichkeiten  der  Ge- 
nossenschaft und  es  erstreckt  sich  nach  §  76  diese  Haftung  im  Falle 
des  Konkurses  oder  der  Liquidation  noch  auf  einen  weiteren  Betrag 
in  der  Hr>he  des  Geschäftsanteiles.  Hienaeh  ist  für  den  Umfang  der 
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Haftung  lediglich  die  Höhe  des  statutenmäßigen  Geschäftsanteiles 
entscheidend,  dagegen  das  Maß  der  erfolgten  Einzahlung  hierauf 
gleichgültig.  Die  Beschränkung  der  Haftung  auf  die  Höhe  der  ein- 
gezahlten Geschäftsanteile  im  §  64  der  Statuten  entspricht  daher 
dem  Gesetze  nicht. 

Zum  Punkte  10  ist  die  vorliegende  Beschwerde  gegen  den  erst 
vom  Rekursgerioht  gegen  den  Schlußsatz  des  §  50  der  Statuten 
erhobenen  Anstand  unbegründet,  diesfalls  genügt  es,  auf  die  richtige 
Begründung  zu  verweisen  und  zu  bemerken,  daß  es  sich  im  Gegen^ 
Standsfall  inn  den  laut  §  49  der  Statuten  einzuzahlenden  erhöhungs- 
fähigen Geschäftsanteil  von  40  K  handelt  und  daß  die  Beschwerde 
mit  der  Ausführung,  man  verstehe  imter  Geschäftsanteil  nicht  das 
in  die  Genossenschaft  eingezahlte  Geld,  sondern  jenes  Forderungs- 
recht, welches  dem  Genossenschafter  auf  Grund  der  geleisteten  Zah- 
lung erwachsen  ist,  vom  Gegenstandsfall  abweicht. 

II.  Dagegen  erscheint  die  Beschwerde  in  nachstehenden  Punk- 
ten begründet: 

Zum  Punkte  4.  Die  Absätze  2  und  3  des  §  63  der  Statuten,  be- 
treffend die  Art  der  jährlichen  Verzinsung  des  Geschäftsanteiles  und 
der  Verteilung  der  Dividende,  wurden  mit  Unrecht  unter  Berufung 
auf  §  79  GenG  beanständet,  denn  dieser  Paragraph  regelt  keineswegs 
das  Zinsen-  und  Dividendenbezugsreeht,  sondern  spricht  nur  von  dem 
dem  Mitgliede  auf  Grund  des  Genossenschaftsverhältnisses  gebühren- 
den Guthaben;  welches  (luthaben  aber  an  Zinsen  und  Dividenden 
dem  Mitglied  im  einzelnen  FaUe  gebührt,  darüber  sind  die  Bestim- 
mungen des  Genossenschaftsvertrages  entscheidend,  welcher  gemäß 
§  5  ad  6  des  Gesetzes  unter  anderm  die  Bestimmung  über  Verteilung 
des  Gewinnes  und  Verlustes  unter  die  einzelnen  Genossenschafter 
enthalten  muß.  Inbesondere  kann  bei  einem  Konsumvereine  die  Be- 
stimmung der  Dividende  nach  Maß  der  Höhe  des  Warenbezuges,  so- 
genannte Einka Ufadividende,  nicht  beanständet  werden. 

Zum  Punkte  9.  Aus  dem  gleichen  Grunde  ist  die  Beanständung 
der  Bestimmung  des  §  49  der  Statuten  ungerechtfertigt,  daß  die  Ver- 
zinsung des  Geschäftsanteiles  erst  mit  dessen  Volleinzahlung  beginne, 
zumal  derselben  keine  widersprechende  Gesetzesvorschrift  entgegen- 
steht, eine  solche  insbesondere  aus  §  79  des  Gesetzes  nicht 
hergeleitet  werden  kann. 

Zum  Punkte  8.  Das  Rekursgericht  beanständet  den  §  45  der 
Statuten  als  der  Bestimmung  des  §  79  GenG  widersprechend  in  der 
irrigen  Annahme,  daß  den  ausgeschiedenen  Mitgliedern  nur  der 
Betrag  ihrer  Geschäftsanteile,  nicht  aber  auch  das  sonst  denselben 
auf  Grund  des  Genossenschaftsverhältnisses  zustehende  Guthaben 
ausbezahlt  werden  soll.   Dieser  Paragraph  der  Statuten  spricht  aber 
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ausdrücklich  von  der  AuvSzahlung  des  Guthabens  nach  Erlöschung  der 
Haftung,  worunter  in  Anbetracht  der  Bestimmung  des  §  47  e  der 
Statuten  nicht  leiliglich  der  Geschäftsanteil  verstanden  werden  kann. 
Nach  Ansicht  des  Revisionsgerichtes  liegt  der  Schwerpunkt  der  An- 
ordnung in  der  Bestimmung,  daß  die  ausgeschiedenen  Mitglieder 
nur  den  Betrag  der  Geschäftsanteile,  welche  während  des  Bestandes 
der  Mitgliedschaft  Eigentum  der  Genossenschaft  waren,  sonst  aber 
keinen  Anteil  an  dem  Genossenschaftsvermögen  fordern  können.  Es 
stellt  sieh  daher  auch  in  dieser  Richtung  die  Beschwerde  als  be- 
gründet  dar. 

Wenngleich  sich  sonach  die  Beschwerde  in  einzelnen  Punkten 
als  begründet  darstellt,  so  konnte  doch  dem  Revisionsrekurse,  welcher 
die  Eintragung  der  in  mehrfacher  Richtung  beanständeten  Statuten 
in  das  Genosscuschaftsregister  anstrebt,  keine  Folge  gegeben  werden. 


9800. 

Ist  die  Widerspruchsklage  des  §  37  EO  bloß  gegen  den  be- 
treibenden Gläubiger  gerichtet,  so  kann  deren  Begehren  nur  auf 
Unzulässigerklärung  der  Exekution  gerichtet  sein  und  nicht  auch 
auf  Feststellung  des  Eigentumsrechtes  an  dem  Exekutionsobjekte 
und  Ausfolgung  desselben.  Zuständigkeit  des  Exekutionsgericlites 
für  das  ersterwähnte  Begehren.  Zuständigerklärung  hinsichtlicb 
eines  Teiles  der  Klage,  Zurückweisung  der  Qbrigen  Kiagsanträge 
wegen  Unzuständigkeit. 

E.  V.  7.  ADfittSl  1907,  Z.  10763.  -  (IB 18  ex  1908.) 

I.  BG  Voitsberg. 
IL  LG  Graz. 

KiiK^  Dreschmaschine  wurde  gepfändet  und  versteigert.  Bevor 
es  zur  Verteilung  des  Verkaufserlöses  kam,  brachte  der  Fabrikant, 
der  dem  Verpflichteten  die  Maschine  geliefert  hat*e,  die  Inter- 
ventionsklage ein,  und  zwar  bloß  gegen  den  betreibenden  Gläubiger. 
Darin  führtt^  er  aus,  er  habe  sich  beim  Verkauf  der  Maschine  deren 
Eigentum  für  so  lange  Zeit  vorbehalten,  als  nicht  alle  Raten  des 
Kauf  Schillings  bezahlt  sein  würden;  der  Käufer  habe  aber  noch  gar 
nichts  gezahlt.  Das  Klagebegehren  ging  auf:  1.  Feststellung  des  klä- 
gerischen Eigentumsrechtes  an  der  Maschine,  bzw.  an  dem  an  deren 
Stelle  getretenen  Verkaufserlöse;  2.  Unzulässigerklärung  der  Exe- 
kution; *3.  Ausfolgung  des  Verkaufserlöses.  Das  BG  gab  der  vom 
Beklagten  erhobenen  Einrede  der  sachlichen  Unzuständigkeit  statt, 
weil  eine  objektive  Klagenhäufung  im  Sinne  des  §  227  ZPO  vor- 
liege, weil  diese  nur  zulässig  sei,  wenn  das  Prozeßgericht   für  all«; 
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gehäuften  Ansprüche  die  sachliche  ZiKstäudigkeit  besitzt,  weil  die 
Dreschmaschine  vom  Kläger  auf  über  1000  K  bewertet  wird,  und  der 
Verkaufserlös  1800  K  beträgt,  und  weil  folglich  für  die  Klage- 
ansprüche ad  1  und  3  gemäß  §  49,  Z.  1,  JN  nur  der  Gerichtshof  I.  J. 
zuständig  sei. 

Über  klägerischen  Kekurs  hob  das  LG  den  erstrichterlichen  B. 
auf  und  wies  die  I.  J.  an,  sich  nach  Rechtskraft  des  rekursgericht- 
lichen B.  der  Verhandlung  und  Urteilsf  ällung  in  der  Hauptsache  zu 
unterziehen. 

Der  OGII  hat  den  B.  der  I.  J.,  insoweit  er  die  Punkte  1  und  2 
des  Klagebegehrens  betrifft,  wiederhergestellt,  die  den  Parteien  in 
allen  drei  Instanzen  erwachsenen  Kosten  des  abgesonderten  Verfah- 
rens über  die  ünzuständigkeitseinrede  gegen  einander  aufgehoben 
und  den  rekursgerichtlichen  B.,  insoweit  er  den  Punkt  2  des  Klage- 
begolirens  betrifft,  bestätigt. 

(j  r  ü  n  d  e  : 

Gemäß  §  87  EO  kann  die  Vollst reckimgsinterventionsklage  so- 
wohl gegen  den  betreibenden  Gläubiger  aiiein,  als  auch  gegen  ihn  und 
den  Verpflichteten  als  passive  Streitgenossen  erhoben  werden.  Im 
ersteren  Fall  ist  ihr  Inhalt  bloß  der  Widerspruch  gegen  die  durch 
das  Vorgehen  des  betreibenden  Gläubigers  geschaffene,  materielle 
Rechte  dritter  Personen  verletzende  Situation,  und  ihr  Zweck  ist 
folglich  nichts  anderes  als  die  Wiederherstellung  des  Status  quo  ante. 
Diese  Wiederherstellung  besteht  also  in  der  Unzulässigerklärung  der 
Exekution,  und  in  deren  infolgedessen  gemäß  dem  letzten  Absätze 
des  §  '37  EO  von  Amts  wegen  zu  verfügender  Einstellung,  womit  dann 
von  selbst  die  Rückkehr  des  von  der  Exekution  betroffen  gewesenen 
Gegenstandes,  an  dem  der  Widerspruchskläger  ein  die  Vornahme  der 
Exekution  unzulässig  machendes  Recht  dargetan  hat,  in  jene  Ge- 
wahrsame verbunden  ist,  worin  sich  der  Gegenstand  vor  der  Vor- 
nalmie  der  Exekution  befunden  hat,  im  vorliegenden  Fall  also  in  die 
Gewahrsame  des  Verpflichteten.  Mehr  als  dieses  kann  der  Wider- 
spruchskläger aber  dem  betreibenden  Gläubiger  gegenüber  nicht  ver- 
langen, denn  dieser  kann  nur  verhalten  werden,  zu  dulden,  daß  alle 
jene  Folgen  wieder  verwischt  werden,  die  durch  sein  eigenes  Ver- 
halten erzeugt  worden  sind.  Wenn  im  Laufe  des  Prozesses  der  be- 
klagte betreibende  Gläubiger  das  vom  Kläger  behauptete  Recht  an 
dem  Exekutionsobjekt  bestreitet,  so  kann  Kläger  auch  im  Siime  de-? 
§  236  ZPO  einen  Zwischenantrag  auf  Feststellung  dieses  Rechtes 
stellen,  falls  das  Exekutionsgericht  nach  den  allgemeinen  Zuständig - 
keitsnormx?n  gleichzeitig  auch  für  eine  solche  Feststellung  zuständig 
ist,  weil  ja  vom  Bestehen  oder  Xichtbestehen  besagten  Rechtes  das 
Klagebegehren  abhängt.  Dieses  Recht,  welches  den  Klagegrund  bildet. 
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kann  aber  dem  betreibenden  (Müubiger  gegenüber  nicht  den  Gegen- 
stand des  Klagebegehrens  selbst  bilden;  ihm  gegenüber  ist  es  nicht 
Streitgegenstand,  sondern  materielle  Streitvoraussetzung.  Anders 
steht  es  hingegen,  wenn  die  Klage  gleichzeitig  auch  gegen  den  Ver- 
pflichteten gerichtet  ist.  Dann  ist  ihr  Zweck  dem  Gläubiger  gegen- 
über ebenfalls  die  Wiederherstellung  des  Status  quo  ante,  dem  Ver- 
pflichteten gegenüber  aber  etwas  anderes,  nämlich  die  Durchsetzuni? 
des  die  Voraussetzung  des  Exszindierungsbegehrens  bildenden  Privat- 
rechtsanspruches, der  vom  Verpflichteten  gestört  oder  bestritten 
wurde.  In  diesem  Falle  ist  besagter  Anspruch,  und  zwar  dem  Ver- 
pflichteten gegenüber,  Klagegegenstand  und  nicht  bloß  KlagegrumL 
Das  Gesetz  gestattet  diesen  bloß  gegen  den  Verpflichteten  zustehen- 
den Anspruch,  der  regelrechterweise  im  Falle  des  Erfolges  des  Wider- 
spruchsbegehrens abgesondert  gegen  den  Verpflichteten  zu  erheben 
wäre,  aus  Gründen  der  Zweckmäßigkeit  und  Prozeßökonomie  gleich- 
zeitig mit  dem  besagten  Begehren  vor  dem  EG  geltend  zu  machen. 
Er  kann  mannigfacher  Art  sein  und  wird  des  öfteren  auf  Fest- 
stellung des  Eigentumsrechtes  an  dem  Exekutionsobjekt  oder  etwa 
auch  auf  dessen  Ausfolgung  gerichtet  sein.  Daß  aber  dessen  Erhebung 
in  einer  bloß  gegen  den  betreibenden  Gläubiger  gerichteten  Wider- 
spruehsklage  widersinnig  ist,  liegt  auf  der  Hand,  denn  diesbezüglich 
kann  der  Kläger  sich  einzig  und  allein  mit  dem  Verpflichteten  aus- 
einandersetzen, dem  ja  möglicherweise  trotz  des  Bestandes  des  kläge- 
rischen Rechtes  seinerseits  ein  persthdicher  Anspruch  gegen  den 
Kläger  auf  Innehabung  der  betreffenden  Sache  zustehen  könnte,  z.  B. 
aus  einem  Be^standvertrage,  einem  l-ieih vertrage  u.  dgl.  Insoweit  also 
mit  der  gegenwärtigen  Klage  die  Unzulässigkeit  der  Exekution  be- 
gehrt wird,  ist  sie  eine  richtige  Exszindierungsklage,  und  das  an- 
gerufene EG  ist  dafür  zweifellos  zuständig.  Insofern  damit  hin- 
gegen auch  auf  Grimd  des  behauptetermaßen  zwischen  dem  Kläger 
und  dem  Verpflichteten  abgeschlossenen  pactum  de  reservato  dominio 
die  Feststellung  des  klägerischen  Eigentumsrechtes,  an  dem  Exe- 
kutionsobjekt, bzw.  an  dem  an  dessen  Stelle  getretenen  Verkaufs- 
erlöse, und  weiters  die  Ausfolgung  dos  letzteren,  verlangt  wird,  so 
sind  dies  Begehren,  die  ihrem  Inhalte  nach  den  Gegenstand  einer 
gegen  den  betreibenden  Gläubiger  allein  gerichteten  Interventions- 
klage  nicht  bilden,  und  für  welche  daher  die  Zuständigkeit  des  EG 
auf  Grund  der  Vorschriften  der  §§  37  und  38  EG  allein,  noch  nicht 
begründet  ist.  Es  ist  demnach  zu  untersuchen,  ob  das  angerufene  Ge- 
richt auf  Grund  der  allgemeinen  Zuständigkeitsnormen  verpflichtet 
sei,  über  diese  beiden  offensichtlich  unbegründeten  Klagebegehren 
eine  Streitverhandlung  durchzuführen,  und  sie  erst  dann  abzuweisen, 
oder  ob  dies  schon  ab  initio  wegen  Unzuständigkeit  geschehen  könne. 
Da  zeigt  sich  aber  sofort,  daß  sie  nicht  zur  sachlichen  Zuständigkeit 
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des  EG  gehören,  weil  sie  beide  einen  Streitgegenstand  im  Wcrh-  vini 
über  1000  K  betreffen,  wofür  gemäß  §  49,  Z.  1,  JN  nur  der  Gerirhio 
hof  I.  J.  zuständig  ist.  Es  treffen  deshalb  die  Erfordernisse  des  ^  2*27 
ZPO  nicht  zu,  dessen  Norm  für  die  Häufung  anderer  Ansprüclir  nüi 
dem  Exszindierungsbegehren  gerade  so  zu  gelten  hat,  wie  wenn  n^ 
sich  um  eine  anderweitige  Klagenhäufung  handelte,  (tanz  unUtiltlinr 
ist  die  diesbezügliche  Auffassung  des  Rekursgerichtes.  Sie  bi'^tiOir 
ihrem  Wesen  nach  darin,  es  sei,  da  der  Klageanspruch  doch  lunipl- 
sächlich  auf  Unzulässigkeit  der  Exekution  gerichtet  ist,  ein  Augi*  'm- 
zudrücken,  das  Klagebegehren  auf  Eigentumsfeststellung  nicht  jik 
ein  selbständiges  zu  betrachten,  und  daher  darüber  nicht  im  Toiinr 
des  zu  schöpfenden  ü.  zu  entscheiden,  sondern  bloß  in  den  rrteÜ.-?;- 
gründen  die  in  diesem  Ansprüche  enthaltene  präjudizielle  Vorfrugü 
zu  erörtern,  weshalb  der  Frage,  ob  zu  einer  urteilsmäßigen  K  «Inr- 
über  das  angefochtene  Gericht  auch  zuständig  sei,  kein  Belang  jiiui'- 
wohne.  Daß  aber  im  konkreten  Falle  durch  einen  solchen  Vor^miij 
in  ganz  imzulässiger  Weise  die  Vorschriften  dos  §  404  ZPO  vtrli-^t/t 
würden,  ist  klar.  Und  wenn  das  Rekursgericht  ferner  sich  b^^irt^lTä 
der  Zuständigkeit  des  ersten  Richters  für  das  Begehren  auf  Auti- 
folgung  dos  Versteigerungeerlöses  auf  die  Bestimmung  des  ^  IT, 
Abs.  2,  EO  beruft,  so  ist  dem  entgegenzuhalten,  daß  dieses  VerliitiRei) 
im  konkreten  Falle  die  Stattgebung  des  Begehrens  auf  Eigrninin^i- 
feststellung  zur  immittelbaren  Voraussetzung  hat,  also  nur  für  dtii 
Fall  einer  solchen  Stattgebung  gestellt  worden  ist,  und  daher  «i  h^»n 
deshalb  von  der  Unzuständigkeit  des  wogen  des  FeststrllunM-' 
anspruches  angerufenen  Gerichtes  gleichzeitig  mitergriffen  win!.  HtT 
erste  Richter  hat  nun  aus  seiner  richtigen  Beurteilung  der  Sju  hr 
eine  unrichtige  Konsequenz  gezogen,  indem  er  sich  in  toto  als  un- 
zuständig erklärte,  also  auch  bezüglich  des  Klageanspruche.^  mit 
Unzulässigerklärung  der  Exekution,  für  welchen  die  angerufom*  Zu- 
ständigkeit unzweifelhaft  besteht.  Da  ein  solcher  Vorgang  i\vm 
Geiste  des  Gesetzes  aber  nicht  entspricht,  so  war  dem  Revi>ii*iiis- 
rekurs  bloß  bezüglich  der  beiden  übrigen  Klagebegehren  stattzuK^'beii, 
Im  Hinblick  auf  dieses  Endergebnis  des  abgesonderten  Verfflliri-n-' 
über  die  Unzuständigkeitseinrede  waren  die  in  demselben  dvu  Par- 
teien in  allen  drei  Instanzen  erwachsenen  Kosten  im  Sinne  der  §11  43 
und  t)0  ZPO  gegen  einander  aufzuheben. 
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9801. 

Die  auf  Grund  eines  Wechselzahlungsauftrages  vollzogene  Exe- 
kution zur  Sicherstellung   ist  aufzuheben,    wenn  'der  Wechsel- 
zahlungsauftrag durch  einen  Vergleich  aufgehoben  wird. 

E.  ?.  13.  August  1907.  Z.  10747.  -  (Rlcllff-Ztg.  809,  Heft  7/8  ei  1908.) 
Auf  Grund  eiue\s  noch  nicht  rechtskräftigen  Weehselzahlun^-ä- 
auf träges  wurde  dem  C  gepen  N  zur  Sicherung  seiner  Forderung  von 
8000  K  s.  Nbg.  die  Vormerkung  des  Pfandrechtes  auf  mehrere  dem 
VerpHiohteten  gehörige  Orundbuchskörper  bis  zur  Rechtskraft  des 
bezogenen  Wechselzahluiigsauftrages  bewilligt  und  vollzogen.  Gegen 
den  Wechselzahluugsauftrag  wurden  Einwendungen  erhoben,  worauf 
es  in  der  Streit  Verhandlung  zu  einem  gerichtlichen  Vergleich  kam, 
laut  dessen  N  anerkannte,  auf  Grund  des  Klagewechsels  den  Beirag 
von  mOOO  K  dem  C  aufrecht  zu  schulden  und  sich  verpflichtete,  diesen 
Betrag  in  drei  Jahren  zu  bezahlen  und  bis  dahin  mit  4  Prozent  zu 
verzinsen.  Gestützt  auf  diesen  Vergleich  hat  der  Verpflichtete  den 
Antrag  auf  Aufhebung  der  Exekution  zur  Sicherstellung  beantragt. 
Das  K(t  hat  diesem  Antrage  stattgegeben  und  dem  Verpflichteten 
die  Kosten  des  Antrages  gegen  den  betreibenden  Gläubiger  zuerkannt. 

Gründe : 

(Jemäß  S  l'^TO  AB(i  ist  durch  den  abgeschlossenen  Vergleich  die 
Wechselschuld  des  Verpflichteten  in  eine  Darlehensschuld  umgewan- 
deh  worden,  eine  Novation  der  alten  Verbindlichkeit  in  eine  neue  ein- 
getreten, jedoch  ohne  daß  eine  Erklärung  der  vertragschließenden 
Teile  vorliegt,  daß  das  mit  der  alten  Verbindlichkeit  verknüpfte 
Pfandrecht  auch  zur  Sicherstellung  der  neuen  Verbindlichkeit  forl- 
zubestelien  habe.  ^langels  dieser  Vereinbarung  ist  das  Pfandrecht 
schon  mit  lUicksiclit  auf  die  Bestimmung  des  §  1378  ABG  erloschen. 
abgesehen -<la von,  daß  dessen  Wirksamkeit  auch  nach  der  Bestimmung 
des  S  '577,  Z.  2,  EO  in  Frage  ist  und  dies  aus  dem  Grunde,  weil  das 
Pfandrecht  nicht  weiter  als  bis  zur  Rechtskraft  des  der  Forderung 
zugrunde  liegenden  W(H'hselzahlungsauftrage8  bewilligt  wurde,  durch 
die  Xovation  aln^r  die  Rechtswirksamkeit  dieses  Zahlimgsauf träges 
iiLsofern  berührt  wird,  als  er  wider  den  Verpflichteten  nie  in  Rechts- 
kraft erwachsen  kann. 

Die  IL  J.  hat  in  Abänderung  des  erstrichterlichen  B.  den  An- 
trag auf  Aufhebung  der  Exekution  abgewiesen. 

Gründe : 

In  dem  fraglichen  Vergleiche  anerkennt  N  auf  Grund  des  Klage- 
wechsels den  Betrag  von  ;UK)0  K  schuldig  zu  sein  und  verpflichtet  si<^ 
deiLselben  in  drei  JahrcMi  zu  bezahlen.  Dieser  Vergleich  ist  somit  nicht 
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ein  Xeuerungs vertrag,  welcher  seine  aufhebende  Wirkung  in  An- 
sehung der  bestehenden  Sicherungsmittel  äußert.  Er  stellt  sich  als  ein 
Schuldanerkenntnis  bezüglich  einer  Wechselschuld  dar  und  ändert 
nichts  an  der  Natur  der  letzteren.  Die  Aufhebung  der  Exekutionsakte 
läßt  sich  auch  nicht  vom  Gesichtspunkte  des  §  377,  Z.  2,  EO  recht- 
fertigen, weil  der  Zahlungsauftrag  bis  zu  dessen  Rechtskraft  die 
Exekution  zur  Sicherstellung  bewilligt  wurde,  nicht  in  Rechtskraft 
erwachsen  ist,  der  Zeitraum,  für  dessen  Dauer  die  Sicherung  gewährt 
worden  ist,  nicht  als  abgelaufen  angesehen  werden  kann. 

Der  OGH  hat  den  erstrichterlichen  B.  wiederhergestellt. 
Gründe : 

Die  sicherstellungsweise  Exekution  durch  die  bücherliche  Vor- 
merkung des  Pfandrechtes  auf  Liegenschaften  gewährt  dem  Gläubiger 
ein  Pfandrecht  unter  der  Bedingung,  daß  der  Titel,  auf  Grund  dessen 
die  Sicherung  bewilligt  wurde,  vollstreckbar  werde.  C  hat  auf  Grund 
eines  Wechselzahlungsauftrages  die  Vormerkung  des  Pfandrechtes 
erwirkt.  Da  nun  durch  den  Vergleich  der  Wechselzahlungsauftrag 
imd  mit  ihm  der  Titel,  auf  Grund  dessen  die  Sicherstellung  bewilligt 
wurde,  beseitigt  worden  ist,  und  dieser  Titel  nicht  mehr  vollstreckbar- 
werden kann,  so  fehlt  der  Vormerkung  des  Pfandrechtes  jede  Grund- 
lage und  war  der  Verpflichtete  gemäß  §  377,  Z.  2,  EO  berechtigt, 
die  Aufhebimg  der  vollzogenen  Exekutionshandlung  zu  begehren,  weil 
die  Bedingung,  unter  der  die  sicherstellungsweise  Exekution  gewährt 
wurde,  nicht  mehr  in  Erfüllung  gehen  kann  und  der  Zeitraum,  für 
dessen  Dauer  die  Sicherung  gewährt  wurde,  als  abgelaufen  betrachtet 
werden  muß. 


9802. 


Das  Einbringen  der  Widerklage  und  der  Antrag  des  Widericlägers 
auf  Vereinigung  der  Verhandlung  ist  nicht  als  Streiteinlassung 
und  stillschweigendes  Obereinicommen  auf  ein  nicht  zuständiges 
Gericht  anzusehen.  Der  Belclagte  (Widerlcläger)  verwirict  dadurch 
nicht  das  Recht,  die  Einwendung  der  Unzuständigiceit  zu  erheben. 
E.  T.  17,  Aupsi  1907,  z.  cxxy/7.  -  (Przgi.  IX  ex  iro7.) 

r.  BG  Lemberg,  S.  I. 
II.  LG  Lemberg. 

Die  Klage  des  A  wider  B  wegen  312  K  wurde  bozüglich  der 
Zuständigkeit  auf  §  88,  Abs.  2,  J^  gegründet.  Vom  Beklagten  wurde 
vor  der  ersten  mündlichen  Streitverhandluiig  wider  den  Kläger  eine 
Widerklage  wegen  112  K  aus  dem  Titel  des  Schadenersatzes  einge- 
bracht, mit  dem  Antragre,  beide  Rechtssachen  zur  gemein<amen  Ver- 
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haiKllunjr  zu  veroini^i^n.  Bei  der  ersten  mündlichen  Verhandlung  hat 
nun  der  Beklagte  (zucrleieh  Wiider4?läger)  idie  Einwendung  der  Un- 
zuständigste it  erhöben. 

Der  Einwendung  wurde  in  I.  J.  stait^e^geben,  mit  der  Begrün- 
dung des  bezüglichen  B.,  daß  als  erwiesen  angenommen  wurde,  daß 
der  Beklagte  die  Faktura  erst  einige  Tage  nach  Einlangen  der  Ware 
erhalten  hat. 

In  II.  J.  wurde  diese  Einwendung  zurückgewiesen,  in  III.  J. 
aber  der  er-^triehterliche  B.  wieder  hergestellt. 

Gründe  des  OOH : 

Aus  dem  festgestellten  Tatbestande  geht  hervor,  daß  der  Kläger 
erst  am  dritten  Tage  nach  Ahsendung  der  Ware  die  Faktura  mit 
dem  Vermerke  „zahlbar  und  klagbar  in  L."  aiiaigestelLt  und  dem  Be- 
klagten zugesendet  hatte.  IMe  Einwendung  der  Unzuständigkeit  ist 
dadurch  begründet. 

Zur  Begründung  der  Zuständigkeit  hat  das  Rekursger iclrt  auch 
herl)eigezogen,  daß  durch  die  Erhebomg  der  Widerklage  und  durch 
den  Antrag  <les  Beklagten  auf  Vereinigung  beider  Rechtssachen  zur 
gemeinsamen  Verhandlung  der  Beklagte  sieh  in  den  Streit  einge- 
lassen, ohne  die  Eiu-wendnng  der  Unzuständigkeit  erhoben  zu  haben. 
In  dieser  Richtu«ng  ist  zu  berücksichtigeai,  daß  die  erwähnte  Einwen- 
dung lediglich  bei  der  Streitverhandlung  vor  dem  Einlassen  in  die 
Haupti*ache  erhoben  werden  kann  und  nur,  wenn  der  Beklage  diese 
Gelegenheit  versäumt,  ist  er  nach  §  240,  Abs.  1,  uikd  §  441  ZPO  von 
dieser  Einwendung  ausgeschlossen.  Wenn  der  B^lagte  mit  der 
Widerklage  aufgetreten  war  uikI  den  Antrag  auf  Vereinigung  der 
Rechtssachen  zur  gemeinsamen  Verhandluiig  gestellt  hatte,  so  hatte 
er  lediglich  eine  die  Prozeßleitung  berührende  Maßregel  beantragt, 
welche  keine  reclitlichen  Folgen  nach  eich  ziehen  und  den  Beklagten 
des  Rechtes,  die  F'nzu?»tän<ligkeit^einwcndung  anzumelden,  nicht  ver- 
liLstig  machen  kann. 


9803. 

Die  vom  Zwangsverwalter  eines  Wiener  Hauses  einlcassierten 
Zins-  und  Schulheller  bilden  keinen  Teil  des  zu  verteilenden 
ErtragsQberschusses,  sondern  sind  an  die  Gemeinde  abzufOtiren. 

E.  T.  20.  Angost  1907.  Z.  11064.  -  (JB  46  81 1907.) 

I.  BG  SimmeriDg, 
IL  LG  Wien. 

Die  durch  die  Zwangs  Verwaltung  der  im  XI.  Wiener  Gemeinde- 
hezirk    gelegenen    Realität   X.    erzielten    Ertragsüberschüsse  wurden 
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mit  Beschloß  des  BG.  verteilt  und  davon  auch  der  Gemeinde  Wien 
die  von  ihr  angemeldeten  Beträge  an  Zins-  und  Schulhellern  i^nint 
Verzugszinsen  von  zusammen  K  231*20  zugewiesen;  in  letzfeff-r 
Richtung  wurde  die  Finanz-  und  gerichtliche  Depositenkasse  für  ilc^ji 
XI.  Bezirk  angewiesen,  von  dem  in  ihrer  Verwahrung  befindli^Vheti» 
einen  Teil  dieser  Ertragsüberschüsse  bildenden  Barbetrage  den  Tfil- 
betrag  von  K  231*20  an  die  städtische  Steueramtskasse  für  Atu 
XL  Bezirk  zu  übergeben. 

Infolge  Rekurses  der  Gemeinde  Wien  hat  das  LG  dem  »  rstüii 
Richter  verordnet,  vorerst  festzustellen,  welcher  Betrag  der  vom 
Zwangs  Verwalter  ausgewiesenen  einkassierten  Einnahmen  auf  die 
Schul-  und  Zinsheller,  und  welcher  auf  den  reinen  Mietzins  cntflilU; 
sohin  nach  Ausscheidung  dieser  eingehobenen  Schul-  und  Zinsbrllr^r 
die  Höhe  des  als  Verwaltungserträgnis  sich  ergebenden  Eriivigs* 
Überschusses  festzustellen  und  diesen  der  Verteilung  zu  unterziehiuu 
den  als  Schul-  und  Zinsheller  ermittelten  eingehobenen  Betra;;'^  aber 
an  die  städtische  Steueramtskasse  zuzuweisen;  dies  deshalb,  weil  i\U' 
einkassierten  Schul-  und  Zinsheller  nie  einen  Teil  des  Ertrags^ Über- 
schusses einer  Liegenschaft  im  Sinne  des  §  119,  EO.  bilden  ki!iinen. 
Der  Eigentümer  bzw.  der  an  dessen  Stelle  getretene  Zwang^ver- 
Walter  fungiert  bezüglich  dieser  Leistungen  nur  als  Inkassant  der 
Kommune.  Die  Schul-  und  Zinsheller  sind  von  den  Mietpertcien 
zu  entrichten  und  werden  nur  zum  Zweck  der  Abfuhr  im  diu 
Kommune  von  diesen  an  den  Ilauseigentümer  oder  den  Zw.iuga- 
verwalter  übergeben,  sie  können  demnach  dem  Erträgnissi^  iler 
Liegenschaft  nicht  zugerechnet  werden. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  des  betreibenden  Gliiuinßi?rs 
keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Die  Zins-  und  Schul  heller  bilden  eine  Abgabe  der  Miotpartai 
für  Gemeindezwecke  nach  Maßgabe  ihres  Zinses  und  nicht  ein  Er- 
tragnis der  Liegenschaft.  Xach  §§  119  ff.,  EO  haben  aber  der 
betreibende  Gläubiger  und  die  sonstigen  Berechtigten  nur  idnen 
Anspruch  auf  Befriedigung  aus  den  Erträgnissen  der  verwiilteton 
Liegenschaft.  Wenn  also  unter  den  Einnahmen  des  Zwangver- 
walters  sich  solche  befinden,  welche  nicht  Verwaltungsertriiirnisse 
sind,  sondern  von  demselben  für  die  Gemeinde  Wien  einfrchnben 
wurden,  so  sind  derartige  Einnahmen  einer  Verteilung  überhaupt 
nicht  zu  unterziehen,  sondern  als  nicht  zur  Verteilungsmasse  grhi>ng, 
vorweg  auszuscheiden  und  an  den  Berechtigten  abzuführen.  Xacli- 
dem  nun  nicht  feststeht,  ob  und  in  welcher  Höhe  unter  den  vom 
Zwangsverwalter  verrechneten  Einnahmen  die  von  der  Gemeinde 
Wien  beanspruchten  Zins-  und  Schulheller  inbegriffen  sind,  entsprbht 
die    Entscheidung    des    Rekursgeriehtes    vollkommen    dem    0</äüiKe, 


Digitized  by  VjOOQ  IC 
\ 


736  9804.  Eonkars. 

9804. 

Zulfissigkeit  des  Antrages  auf  vorläufige  Feststellung  des  Lasten- 
standes bei  der  Icridamäßigen  Versteigerung  einer  in  die  Konkurs- 
masse gehörigen  Liegenschaft. 

E.  ?.  20.  Anpsl  1907,  Z.  11250.  -  (IIB  IIU  U  1908.) 

In  dem  über  Einschreiten  des  Masseverwalters  eingeleiteten  Ver- 
fahren, betreffend  die  kridamäßige  Versteigerung  von  in  eine  KM 
gehörigen  Liegen^schaften,  wurde  der  Au  trag  eines  Hypothekar- 
gläubigers auf  vorläufige  Feststellung  des  Lastenstandes  vom  Gerieht 
T.  J.  mangels  Berechtigung  des  Einschrei ters  zur  Stellung  die?jes  An- 
trages abgewiesen,  weil  im  gegenständlichen  Verfahren  von  einem 
Vorrange  seines  Befriedigungsrechtes  vor  der  auf  Realisierung  des 
Masse  Vermögens  gerichteten  Tätigkeit  <les  die  gesamte  Gläubiger- 
schaft vertretenden  Masseverwalters  nicht  gesprochen  werden  könne. 

Das  Rekursgericht  änderte  dagegen  den  B.  des  Gerichtes  I.  J. 
ab  und  trug  diesem  auf,  luiter  ITmgangnahme  von  dem  gebrauchten 
Abweisungsgrunde  mit  der  E.  des  Feststellungsantrages  vorzugehen; 
dies  aus  nachstehenden 

(t  r  ü  n  d  e  n  : 

Aus  mehrfachen  Bestimmungen  der  KO  (§  30,  74,  163  u.  a.  m.) 
ist  zu  entnehmen,  daß  durch  die  Konkurseröffnung  die  Rechte  der 
Realgläubiger  nicht  berührt  werden  sollen.  Daher  muß  angenommen 
werden,  daß  im  Fall  einer  Veräußerung  von  in  die  KM  gehörigen 
Liegenschaften  nach  den  Vorschriften  über  das  Exekutionsverfahren 
(§  147,  lit.  f,  KO)  in  dem  eingeleiteten  Versteigerungsverfahren  auch 
die  Vorschriften  der  EO  siimgemäß  in  Anwendung  zu  kommen 
haben  und  daß  den  Hypothekargläubigern  jene  Rechte  zustehen, 
welche  ihnen  außerhalb  des  Konkurses  nach  der  EO  in  der  Regel 
zuerkannt  werden. 

Ein  solches  Recht  ist  aber  auch  im  §  164  EO  normiert,  wonach 
jeder  dem  Befriedigungsrechte  oder  dem  Pfandrechte  des  betreiben- 
den Gläubigers  vorangehende  pfandrechtlich  sichergestellte  Gläubiger 
die  vorläufige  Feststellung  des  dem  betreibenden  Gläubiger  vorgehen- 
den Lastenstandes  begehren  kann. 

Der  die  Versteigerung  bejintragcjide  Masseverwalter  als  Ver- 
treter der  Gläubiger  (§  76  KO),  zu  deren  Befriedigung  das  Vermögen 
des  Kridatars  nach  §  1  KO  verwendet  werden  soll,  ist  wohl  dem 
betreibenden  Gläubiger  gleich  zu  halten  und,  da  in  die  KM  erst  der 
nach  Befriedigung  aller  llypothekargläubiger  erübrigende  Rest 
fließt  (§  30  KO),  erscheint  der  Schluß  gerechtfertigt,  daß  im  Falle 
der  kridamäßigen   Versteigerung  sämtliche  Realgläubiger   von   dem 
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Kechte  des  §  104  EO,  die  vorläufige  FeststeUiiiig  des  Lastenstandes 
zu  begehren,  Gebrauch  machen  können. 

Die  eventuell  auf  die  versteigerten  Liegenschaften  sich  beziehen- 
den Masseschulden  (§  29,  81  KO)  sind  nicht  pfandrechtlieh  sicher- 
gestellt und  dürfen  bei  der  E.  der  vorliegenden  Frage  auch  deshalb 
nicht  berücksichtigt  werden,  weil  über  den  Bestand  dieser  Masse- 
schulden als  Vorzugspost  erst  bei  der  Meistbots Verteilung  zu  be- 
schließen ist. 

Allerdings  wird  bei  dieser  Gcsetzesauslegung  jeder  pfandrecht- 
lich sichergestellte  (lläubiger  den  Widerspruch  mangels  Deckung  nach 
§  184>  Z.  8,  EO  erheben  und  nach  §  193  EO  eventuell  die  Versagung 
des  Zuschlages  sowie  die  Einstellung  des  Versteigerungsverfahrens 
herbeifüliren  können,  was  den  Bestimmungen  der  §§  145  und  165  KO 
wegen  tunlichster  Beschleunigung  des  Realisierungsgeschäftes  und 
ITintanhaltung  von  Verzögerungen  hiebei  zu  widersprechen  scheint. 

Da  jedoch  nur  diejenigen  Kealgläubiger,  welche  durch  das 
hrK'hste  Angebot  nicht  voll  befriedigt  werden  können,  widerspruchß- 
berechtigt  sind  und,  solange  diese  volle  Befriedigung  nicht  erreicht 
ist,  ohnehin  auf  <lie  KM  von  dem  Meistbote  nichts  entfällt,  so  hat  die 
letztere  gar  kein  rechtliches  Interesse,  eine  Versteigerung  zu  betrei- 
ben, die  einerseits  ihr  keinen  Vorteil  bringt,  anderseits  aber  die 
Realgläubiger  möglicherweise  schädigt.  - 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurs  des  Masseverwalters  keine 
Folge  gegeben  und  den  rekursgerichtlichen  B.  im  Hinblick  auf  dessen 
richtige  Begründung  bestätigt. 


9805. 


Zar  Sicherung  des  Anspruches  des  Noterben  wegen  Verletzung 
des  Pflichtteiles  Icann  auch  dann,  wenn  dieser  Anspruch  durch 
Anfechtung  einer  Grundschenicung  geltend  gemacht  werden  will, 
einstweilige  Verfügung  durch  Verbot  der  Veräußerung  oder  Ver- 
pfändung der  geschenkten  Liegenschaft  nicht  bewilligt  werden. 

E.  T.  27.  kmm  1907,  Z.  11160.  —  (RicÄier-ZIlt  Ir.  211,  Heft  7/8  ex  1907.) 

In  ihrem  Antrage  auf  Bewilligung  einstweiliger  Verfügung 
hat  Rifka  R.  behauptet,  Isak  R.  habe  mit  dem  Schenkungsvertrage 
vom  7.  April  1904  einen  ihm  gehörigen  Grundbuchskörper  seiner 
Ehegrattin  Mirze  R.  nur  zum  Scheine  geschenkt,  um  vor  den  An- 
sprüchen seiner  Gläubiger  sicher  zu  sein  und  Mirze  R.  habe  sich 
zur  Rückübertragung  des  geschenkten  Objekts  auf  den  Geschenk- 
geber verpflichtet.  Da  Isak  R.  inzwischen  gestorben  ist  und  die 
Antragstellerin  sich  zum  Nachlasse  desselben  erklärt    hat,    so    stehe 
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ihr  gegen  Mirze  R.  ein  Ansprucii  auf  Übertragung  der  bezüglichen 
Liegenschaft  zu.  Ferner  hat  sie  aogegeben,  daß  sie  ihr  Vater,  der 
Erblasser  Isak  R.  durch  diese  Schenkung  in  ihrem  Pflichtteilsrechte 
verkürzt  habe  und  da£  sie  berechtigt  und  gewillt  sei,  die  Schenkung 
nach  §  951  ABG  anzufechten.  Da  Gefahr  vorhanden  sei,  dii£ 
Mirze  R.  sich  der  Liegenschaft  entäußern  könnte,  wodurch  die  An- 
sprüche der  Antragstellerin  gefährdet  wären,  stellte  Rifka  R.  den 
Antrag  auf  Bewilligung  der  einstweiligen  Verfügung  durch  Ver- 
äuJßerungs-  und  Belastungsverbot.  Das  BG  hat  dem  Antrage  statt- 
gegeben, sowie  den  von  Mirze  R.  gegen  die  ergangene  einstweilige 
Verfügung  erworbenen  Widerspruch  zurückgewiesen. 

Das  Rekursgericht  hingegen  hat  dem  Widerspruche  Folge 
gegeben    und    demgemäß    die    einstweilige    Verfügung    aufgehoben. 

Gründe: 

Da  naph  §  784  ABG  und  dem  Hofd.  vom  31.  Jänner  1844, 
JGS  Nr.  781,  der  Noterbe  keinen  Anspruch  auf  die  Nachlaßsachen 
selbst,  sondern  nur  auf  einen  dem  Werte  seines  Erbteiles  ent- 
sprechenden Geldbetrag  hat,  so  kann  er  auch  die  Geltendmachung 
des  Rechtes  aus  §  951  ABG  nicht  auf  das  geschenkte  Objekt,  bezw. 
einen  Anteil  an  demselben,  sondern  bloß  auf  einen  zu  seiner  Ab- 
findung hinreichenden  Geldbetrag  Anspruch  erheben.  Dafür  spricht 
auch  der  Wortlaut  des  §  951  ABG.  Die  Antragstellerin  Rifka  R. 
hat  somit  mit  Unrecht  aus  diesem  Titel  Ansprüche  auf  den  in  Rede 
stehenden  Grundbuchskörper  abgeleitet,  es  steht  ihr  bloB  ein  Anspruch 
auf  eine  Geldleistung  zu  und  da  nach  §  379  letzter  Abs.  EG  zur 
Sicherung  von  Geldforderungen  ein  Verbot  der  Veräußerung,  Be- 
lastung oder  Verpfändeng  von  Liegenschaften  unzulässig  ist,  so  hat 
das  Gericht  I.  J.  mit  Unrecht  dem  Antrage  auf  Erlassung  der 
gedachten  einstweiligen  Verfügung  Folge  gegeben.  Der  von  der 
Rekurrentin  dagegen  erhobene  Widerspruch  stellt  sich  daher  als 
begründet  dar,  wenn  auch  die  von  ihr  vorgebrachten  Gründe  hiefär 
nicht  zutreffen.  Der  zweite  von  der  Antragstellerin  behaupt^e  An- 
spruch aus  der  angeblich  von  Isak  R.  nur  zum  Schein  vorgenommenen 
Schenkung  vermag  mangels  einer  Bescheinigung  (§  389  ZPO)  die 
Erlassung  der  einstweiligen  Verfügung  gleichfalls  nicht  zu  recht- 
fertigen. 

Der  OGII  hat  dem  Revisionsrekurse  unter  Hinweis  auf  die 
durchaus  sachgemäJSen  rekursgerichtlichen  Gründe  keine  Folge 
gegeben  und  im  Hinblick  auf  die  x\usführungen  des  Revisions- 
rekurses noch  hinzufügt,  daß  das  Rekursgericht  bei  Beurteilung  der 
Sache  keineswegs  gleich  der  Berufungsinstanz  an  die  zur  Unterstützanir 
desRekurses  von  der  sich  beschwert  erachtenden  Partei  vorgebrachten 
Beschwerdegründe  gebunden,   v  elmehr  verpflichtet    erscheint,    Recht 
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und  Gesetz  ohne  jegliche  Einschränkung  auf  den  ihm  durch  die 
I.  J.  gelieferten  Sachstand  anzuwenden  (§78  EO,  §  514,  520  und 
526  ZPO.)  Das  Bekursgericht  hat  daher  mit  Kecht  darauf  Bedacht 
genommen,  daß  sich  der  von  der  Antragstellerin  gegen  Mirze  R. 
behauptete  Anspruch  in  letzter  Linie  nach  §  784  ABG  und  Hofd. 
vom  31.  Jänner  1844,  JGS  'Nr,  781,  als  eine  Geldforderung  erweist, 
deren  Natur  sich  auch  dadurch  nicht  ändert,  daß  dieses  Noterbrecht 
durch  Anfechtung  einer  Schenkung  im  Sinne  des  §  951  ABG 
geltend  gemacht  werden  will,  da  auch  in  diesem  Falle  nicht  die 
Herausgabe  des  Geschenkes  selbst,  sondern  nur  das  vom  Beschenkten 
gesetzwidrig  empfangene  Übermaß  verhältnismäßig  zurückgefordert 
werden  kann.  §  952  ABG,  den  die  Revisionsrekurrentin  bezieht, 
äußert  sich  nicht  über  die  Verpflichtung  des  Beschenkten  zur  Rück- 
stattung  in  natura,  regelt  vielmehr  seine  Haftung  für  den  Fall, 
als    er    die    geschenkte    Sache    oder  ihren  Wert  nicht  mehr  besitzt. 


9806. 

Verfehlungen  dee  Berufungsgerichtes  gegen  die  Vorschrift  des 
§  482,  Abs.  2,  ZPO.  (Verbot  von  Neuerungen  im  Berufungs- 
verfahren), sind  mit  dem  Revisionsgrunde  des  §  503,  Z.  2,  ZPO, 

anzufechten.) 

E.  T.  27.  kma  m  Z.  11282.  —  ob  46  ei  1907.) 

I.  BG  GftJhl. 
n.  KG  Krems. 

Der  OGH  hat  in  der  Rechtssache  des  A  VV.  als  Vormund  der 
m.  V  W  wider  J  B  wegen  Anerkennung  der  Vaterschaft  und  Ali- 
mentation infolge  Revision  des  Beklagten  gegen  das  ü.  II.  J.,  wo- 
mit üher  Berufung  des  Klägers  das  IT.  I.  J.  abgeändert  wurde, 
der  Revision  Folge  gegeben,  das  U.  II.  J.  aufgehoben  und  die  Sache 
zur  neuerlichen  Verhandlung  und  E.  an  dasselbe  Berufungsgericht 
verwiesen. 

Gründe: 

Die  Revision  macht  geltend,  daß  durch  die  Zulassung  der. 
neuen  Zeugen  A  und  J  W  im  Zuge  des  Berufungsverfahrens  die 
Vorschrift  des  §  482,  ZPO  verletzt  worden  sei  und  subsumiert  diese 
behauptete  formale  Gesetzwidrigkeit  unter  den  Revisionsgrund  des 
§  503,  Z.  3,  ZPO.  Wenn  auch  die  Anführung  dieses  Revisions- 
grundes keine  zutreffende  ist,  so  kann  der  Revision  als  solcher  die 
Berechtigung  nicht  abgesprochen  werden.  Die  Berufungsinstanz  ist 
bei  ihrer  E.  an  die  Tatumstände  und  Beweise  gebunden,  welche  der 
I.  J.  vorlagen    und    kann    neue    Umstände    und    Beweismittel    nur 
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insofern  berücksichtigen,  als  dieselben  entweder  schon  in  I.  J.  vor- 
gebracht, jedoch  nicht  wahrgenommen  worden  sind  oder  insofern 
dieselben  lediglich  dazu  dienen,  die  geltend  gemachten  Eerufongs- 
gründe  darzutun,  resp.  zu  widerlegen  (§  482,  ZPO).  In  Fest- 
haltung des  zum  Unterschiede  von  dem  deutschen  Zivliprozesse  in 
dem  österreichischen  Gesetze  ausgesprochenen  Prinzips,  daß  das 
Berufungsverfahren  den  Zweck  einer  Überprüfung  des  erstiicfater- 
lichen  Erkenntnisses  habe  und  nicht  bestimmt  sei,  neue  Grundlagen 
für  den  Spruch  der  oberen  Instanz  zu  beschaffen  (§  462,  ZPO)  und 
in  Berücksichtigung  des  Umstandes,  daß  behufs  Kachholung  von 
Beweismitteln,  welche  ohne  Verschulden  luid  zum  Nachteil  einer 
Partei  in  I,  J.  nicht  benutzbar  waren,  das  Gesetz  die  Wiederauf- 
nahmsklage, und  zwar  im  Gegensatze  zu  dem  deutschen  Rechte  eben 
mit  Rücksicht  auf  das  Verbot  der  Neuerungen  schon  vor  der  Rechts- 
kraft des  ersten  Urteils  zuläJSt  (§  530,  ZPO),  erscheint  es  nicht  statt- 
haft, unter  dem  Prä  texte,  daß  es  sich  um  den  Berufungsgrand  einer 
unrichtigen  Beweiswürdigung  handle,  Beweismittel  in  das  Bemfungs- 
verfahren  einzuführen,  welche  einerseits  sich  der  Berücksichtigung 
des  ersten  Richters  entzogen  haben,  weil  sie  vor  ihm  gar  nicht 
angeboten  wurden,  anderseits  ihrem  eigentlichen  Zweck  gemäß 
dazu  dienen,  den  wie  sich  nach  dem  ü.  der  I.  J".  herausgestellt 

hat  —  unzulänglichen  Beweis  für  die  der  Klage  zugrundeliegenden 
Tatsachen  erst  herzustellen.  Die  Zulassung  des  Beweises  durch  die 
Zeugen  A  und  J  W  zur  weiteren  Feststellung  des  Beweisthemas, 
daß  der  geschlechtliche  Verkehr  zwischen  dem  Beklagten  und  der 
Kindesmutter  innerhalb  des  im  §  163,  ABG  vorgesehenen  Zeit- 
raumes stattgefunden  habe,  erscheint  somit  als  ein  Mangel  des  Be- 
rufungsverfahrens, welcher  --  nachdem  er  laut  Begründung  des 
Bcrufungsurteils  für  die  E.  der  II.  J.  von  Belang  war  —  sich  als 
ein  solcher  darstellt,  welcher  die  erschöpfende  Erörterung  und  gründ- 
liche Beurteilung  der  Streitsache  —  welche  sich  doch  nur  im  Rahmen 
der  gesetzlichen  Zulässigkeit  der  Beweisführung  bewegen  kann  —  zu 
hindern  geeignet  war. 
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9807. 

1.  Ein  Schadenersatzanspruch  wegen  Nichterfüllung  der  ver- 
tragsmäBigen  Lieferungsverpfiichtung  trotz  gewährter  Nachfrist 
kann  nicht  erhoben  werden,  wenn  innerhalb  der  gesetzlichen 
Nachfrist  bisher  nicht  vorhanden  gewesene  Tatsachen  eintreten, 
welche  die  Unterlassung  der  Lieferung  als  eine  schuldbare  nicht 

erkennen  lassen. 

2.  Die  eingetretene  Zahlungsunsicherheit  des  Käufers  berechtigt 
den  Verkäufer  zunächst  nur  zum  Verlangen  auf  Barzahlung  oder 
Sichersteliung,  bei  Verweigerung  dieser  aber  zum  Abgehen  vom 

Vertrage. 

3.  Für  die   Beurteilung   des  zum  Abgehen  vom  Vertrage    be- 
rechtigenden Verschuldens  des  Käufers  ist  das  Ende  der  ge- 
währten Nachfrist  maßgebend. 

E.  T.  28.  AntUSl  1907,  Z,  »S41.  -  m  3  6X  1907.) 

I.  HG  Wi€D. 
II.  OLG  Wien. 

Das    HG   hat    das    Klagebegehren    kosten pHichtig    abgewiesen. 

Die  klägerische  Firma  machte  am  22.  September  1905  durch 
den  Reisenden  der  Beklagten  eine  größere  Bestellung  bei  dem  Be- 
klagten, welche  die  letztere  mit  Brief  vom  25.  Oktober  1905  be- 
stätigte. Von  dieser  Ordre  wurde  nur  ein  geringfügiger  Teil  aus- 
geführt, die  Lieferung  des  größten  Teiles  jedoch  von  der  beklagten 
Firma  verweigert.  Xachdem  Kläger  durch  seinen  Rechtsfreund  mit 
Schreiben  vom  9.  Juni  1906  der  Beklagten  eine  14tägige  Nachfrist 
mit  der  Drohung  erteilt  hatte,,  daß  er  im  Falle  der  Nichtlieferung 
Schadenersatz  wegen  Nichterfüllung  verlangen  werde  und  nachdem 
trotz  dieser  Aufforderung  die  Lieferung  nicht  erfolgte,  verlangt  Kläger 
den  Ersatz  des  ihm  zugefügten  Schadens,  welchen  er  mit  1470  K 
berechnete. 

Die  Beklagte  gibt  die  Richtigkeit  der  erfolgten  Bestellung  zu, 
behauptet  jedoch  zur  Lieferung  der  bestellten  Ware  aus  folgenden 
Gründen  nicht  verpflichtet  gewesen  zu  sein:  Kläger  sei  schon  im 
Jahre  1904  insolvent  gewesen  und  sei  ihm  damals  ein  ÖOprozentiger 
Ausgleich  bewilligt  worden.  Bei  Wiederaufnahme  der  Geschäfts- 
verbindung mit  dem  Kläger  sei  ihm  ausdrücklich  erklärt  worden, 
daß  ihm  nur  ein  Kredit  in  beschränkter  Höhe  eingeräumt  würde, 
und  daß  ihm  seine  Bestellungen  nur  sukzessive,  nach  Maßgabe  der 
von  ihm  für  erfolgte  Lieferungen  zu  leistenden  Zahlungen  effektuiert 
werden  würden.  Schon  im  Dezember  1905  sei  Kläger  darauf  auf- 
merksam gemacht  worden,  daß  der  von  ihm  geschuldete  Betrag  sicli 
schon    auf    mehr    als  8000   K   belaufe  und  er  aufgefordert  worden, 
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Zahlungen  zu  leisten,  damit  ihm  weitere  Waren  geliefert  werden 
ki*»nnen.  Kläger  habe  aber  anstatt  Barzahlungen  langsichtige  Wechsel- 
akzepte geschickt  und  wohl  die  im  Dezember  1006  und  April  1906 
fälligen  Akzepte  eingelöst,  dagegen  die  im  Juni,  Juli,  Auguet  fiillig 
gewesenen  uneingelöst  gelassen.  Überdies  habe  sie  schon  im  Früh- 
jahr 1906  erfahren,  daß  wider  den  Kläger  von  dritter  Seite  wegen 
nicht  bezahlter  Warenlieferungen  Exekution  geführt  werde  und  seit- 
her sei  Kläger  von  mehreren  Seiten  gleichzeitig  mit  Pfändungen 
verfolgt.  Kläger  habe  auch  diesem  Standpunkt  dadurch  Rechnung 
getragen,  daß  er  mit  Schreiben  vom  9.  März  1906  den  größten  Teil  des 
Selilusses  stornierte.  Da  Kläger  somit  insolvent  sei,  so  könne  ihr 
nicht  zugemutet  werden,  ihm  weitere  Waren  auf  Kredit  zu  liefern. 
Das  BG  Essegg  teilte  über  Anfrage  des  erkennenden  Gerichtes  mit, 
daß  wider  den  Kläger  dortsei bst  von  sechs  Firmen  Exekution 
geführt   wurde. 

Gründe: 

Die  vorliegende  Klage  ist  auf  Leistung  eines  Schadenersatzes 
gerichtet  und  hat  daher  zur  Voraussetzung,  daß  ein  Verschulden 
seitens  der  beklagten  Firma  in  der  Kichtung  vorliege,  daß  sie  einer 
ihr  vertragsmäßig  obliegenden  Lieferungspflicht  nicht  nachgekommen 
ist.  Bei  Beurteilung  der  Frage,  ob  ein  solches  Verschulden  auf 
Seiten  der  beklagten  Firma  vorliege  oder  nicht,  ist  der  Zeitpunkt  maß- 
gebend, wann  die  ihr  unter  Androhung  der  Schadenersatzansprüche 
erteilte  letzte  Nachfrist  abgelaufen  ist,  also  der  23.  Juli  1906.  In 
diesem  Zeitpunkte  war  Kläger  bereits  von  zwei  Seiten  gepfändet, 
überdies  hatte  er  zu  jener  Zeit  zugegebenermaßen  ein  im  Juni  fallig 
gewesenes  Akzept  nicht  eingelöst,  welche  beide  Umstände  völlig 
geeignet  waren,  das  Vertrauen  der  beklagten  Firma  in  seine  Zahlungs- 
fähigkeit zu  erschüttern  und  sie  demnach  zu  berechtigen,  weitere 
Warenlieferungen  auf  Kredit  einzustellen.  Der  beklagten  Firma 
kann  daher  nicht  als  Verschulden  zugerechnet  werden,  daß  sie  sich 
weigerte,  dem  Kläger  weitere  Waren  auf  Kredit  zu  liefern  und 
mußte  daher  mangels  eines  Verschuldens  ihrerseits  der  Schaden- 
ersatzanspruch des  Klägers  als  unbegründet  zurückgewiesen  werden. 

Das  OLG  und  der  OG  haben  das  IT.  L  J.  bestätigt,  der  OG 
aus  folgenden 

Gründen: 

Die  rechtliche  Beurteilung  seitens  der  beiden  üntergeridite 
ist  eine  vollkommen  zutreffende,  denn  die  vorliegende  Klage  ist  auf 
Leistung  eines  Schadenersatzes  wegen  Nichterfüllung  der  vertrags- 
mäßigen Liefern ngs Verpflichtung  gerichtet  und  hat  also  zur  Voraus- 
setzung eine  schuldhafte  Unterlassung  der  fälligen  Lieferung.  Nach 
Art.  35 G  HGB  wird  der  Schadenersatzanspruch  existent,    wenn    die 
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geschuldete    Lieferung    innerhalb     der    gewährten    Nachfrist    nicht 
geleistet  wird,  und  muß  daher    ein  Verschulden    der  Beklagten    an 
der  Xichterfüllung  in  dem  Zeitpunkte  gegeben  sein,   wo    die  Nach- 
frist abgelaufen  ist.     Sind  nun  innerhalb  der  gesetzlichen  Nachfrist 
bisher  nicht  vorhanden  gewesene  Tatsachen  eingetreten,    welche  die 
F'nterlassung  der  Lieferung  als  eine  schuld  bare  nicht  erkennen  lassen, 
dann  ist  auch  der  Schadenersatzanspruch    nicht   gerechtfertigt.    Die 
Xachholung  der  versäumten  Lieferung  innerhalb  einer  angemessenen 
Nachfrist  ist  ein  gesetzliches  Recht  des  Säumigen    und  ebenso    wie 
durch    die    Lieferung    innerhalb    der    Nachfrist    die     Verzugsfolgen 
beseitigt  werden,  mui  dies  auch  dann  eintreten,  wenn  der  Säumige 
Tatsachen  nachweisen  Icann,  welche  ihn  berechtigen,    innerhalb    der 
ihm  gesetzlich  zustatten  kommenden  Nachfrist  zur  Lieferung,  dieselbe 
zu   unterlassen.     Es    ist    nun    festgestellt,   das  die  Klägerin  das  am 
30.  Juni  1906  fällige  Akzept  nicht  eingelöst  und  dies  auch    inner- 
halb der  gewährten  Nachfrist  nicht  nachgeholt  hat,  ferner,    daß  im 
Zeitpunkte  der  Erledigung  der  Nachfrist  wenigstens  eine  Exekution 
gegen    die    Beklagte    im    Zuge    war,    und    daß    dieselbe  bereits  im 
Jahre  1904  insolvent  geworden  ist.     Wenn  also  die  Klägerin  durch 
Nichteinlösung    des    Akzepts    den  Kreditvertrag    selbst   verletzt   hat, 
und  wenn  anderseits  solche  Umstände  vorliegen,  welche  die  2^hlung8- 
uiisicherheit  des  Käufers  zur  Genüge  dartun,  so  kann  in  der  Lieferungs- 
verweigerung des  Beklagten,  welche  übrigens  unter  der  Voraussetzung, 
daß    die    Klägerin    ihren    Zahlungsverbindlichkeiten    ihr   gegenüber 
wenigstens  teilweise  nachkomme,  stets  erfüllungsbereit  war,  ein  zum 
Schadenersatze    verpflichtendes    Verschulden    nicht    erkannt  werden, 
denn    es    kann    einem    Kauf  manne    nicht  zugemutet  werden,  unter 
6c»lchen  Umständen  weiter  auf  Kredit  zu  liefern.  —  Der  Revisions- 
grund der  Z.  3,  des  §  503,  ZPO  wird  darin  gefunden,  daß  dem  U. 
des  Berunfungsgerichtes    die    mit    den  Prozeßakten  in  Widerspruch 
stehende  Voraussetzung  zugrunde  gelegt  ist,    daß   die    Klägerin    im 
März  1906  ihren  Zahlungsverpflichtungen  nicht  nachgekommen  sei, 
allein    eine    solche    Voraussetzung    wurde    dem  ü.    nicht  zugrunde 
fj^elegt,    denn    dasselbe    hat    als    entscheidend    nur    jene    Umstände 
angesehen,  welche  die  Beklagte  in  dem  maßgebenden  Zeitpunkte  zur 
Lieferung  rechtlich  nicht  mehr  verpflichteten,  und  hat    überdies  die 
I'nhaltbarkeit  des  klägerischen  Anspruches  auch  darauf  gestützt,  daß 
die  Klägerin  durch  Nichteinlösung  des  am  30.  Juni  fälligen  Akzepts 
den  Kreditvertrag  verletzt  hat,    während   die  Beklagte  stets  zur  Er- 
füllung bereit  war,  somit  die  Klägerin  auch  aus  dem  Gesichtspunkte 
des  §   1052  ABGB  nicht  auf  Erfüllung  dringen  konnte. 


Digitized  by  VjOOQiC 


744  9808.  Bestandrecht. 

9808. 

Der  Hausverwalter  ist  zur  Klage  auf  Auflösung  eines  Mietver- 
trages im  eigenen  Namen  nicht  berechtigt. 

E.  T.  28.  Alinul  1907.  Z.  9844.  -  (RiAUr-ZI«.  7/8  H  1907.) 
O.  TT  klagte  den  S.  T  unter  <l<*r  Angabe,  er  habe  ihm  in  seinem 
TT  an«  ein  Zimmer  und  euie  Küche  vermietet,  auf  Zahhmg  rüoki»täii- 
diger  MietzinsU^trägt»  und  AufhVuiig  des  Bostandvertnige>.  Der  Be- 
klagte hat  den  Mangel  der  Aktivleigitim«tion  de:?  O.  II  eingewendet, 
da  nieJit  dieser,  sondern  M.  TT  Eigentümer  <le-5  fragliehen  ITau^ies  <ei 
unjd  daß  O.  II  ht^im  Abs<»hlaß  de-*  Mietvertrage-  hh)ß  im  Xamen  <le> 
M.  IT  als  llauHVerwalter  g>(*handelt  hal>e.  Das  B<i  hat  dem  Klage- 
begcdiren  stattgegeben,  indem  es  feststellte,  daß  der  Kläger  dem 
Beklagten  gegenülx'r  b(^  Vermietung  der  fragliehen  Wohnung  im 
eigenen  Namen  gehandelt  habe  und  daher  als  Vermieter  zur  Geltend, 
maehung  seiner   Rechte  befugt   erseheine. 

Das  Beruf uug-sgerieht  hat   das  V.  T.  J.  bestätigt. 

Gründe: 
Das  (ieridit  hatte  keinen  Anlaß,  zu  erheben,  wer  Eigentümer 
der  Realität  ist,  in  weleher  das  Bestandobjokt  Hegt.  Wollte  man 
selbst  annehmen,  <laß  <ler  Kläger  in  der  Eigenschaft  als  ITauKver- 
walter  den  Mietvertrag  geschlossen  hat,  so  kann  ilun  die  Legitima- 
tion zum  angeführten  Begehren  nicht  abgesprochen  werden.  Die 
Aufhebung  des  Vertrages  wird  aus  dem  (irumle  verlangt,  weil  der 
Beklagte  mit  mehr  als  zwei  Zinsraten  im  T^ücksand  ist.  Die  Austra- 
gung der  vorliegenden  Klage  ^t^dlt  sich  somit  als  eine  Venvaltungs- 
maßregel  dar,  welche  mit  der  Xatur  des  anvertrauten  Geschäftes,  das 
TTaus  zu  verwalten,  notwendig  verbunden  ht,  zu  der  aUo  der  Macht- 
haber gemäß  §  1009  AT^t  seH>st  dann  berechtigt  ist,  wenn  er  auch 
nur  edne  bciichränkte  Vollmacht  hat.  Es  muß  aber  dem  ersten  Richter, 
der  den  Kläger  als  Bestandgeber  behandelt,  beigepflichtet  werden. 
In  dem  die  Stelle  des  schriftlichen  Mietvertrages  vertretenden  Sehluß- 
briefe  vom  12.  Oktober  1905  übernimmt  der  T^klagte  dem  Kläger 
gegenüber  verschiedene  Verbindlichkeiten,  er  legt  ihm  darin  aucii 
Gegenverpflichtungen  auf,  ins:lK\soaid(  re  jene,  bestimmte  Kündiguug>- 
fristen  einzuhalten:  daß  der  B<>klagte  hiebei  miit  dem  Tvläger  als 
Repräsentanten  einer  amleren  Perso-n  kontrahierte,  ist  in  den  bezüg- 
lichen Absä-t^zen  f\<\<^  Schlußbriefes  nicht  zum  Aui^druck  gebracht.  Dae 
Eigenschaft  eines  Hausverwalters,  die  sidi  der  I^läger  in  jenem  von 
ihm  selb«t  verfaßten  Schlußbriefe  Ixnlegt,  tut  nichts  zur  Sache,  Zu 
dem  kommt,  daß  nach  Ausweis  der  in  den  Akten,  auf  welche  sich  der 
Beklagte  beruft,  erliegenden,  notari<dl  legalisierten  Vollmadit  der 
Kläger  den  M.  TT  zum  Administrator  de^  bezüglichen  ITau=«es  bt^tellt 
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hat,  nicht  aber  —  wie  der  Bdilagt^  naehwcMsen  will  —  vom   lii'srttt 
zum  Hausverwalter  eingesetzt  wurde. 

Der  0<tH  h-at  in  Abänderung  der  uiitorgeriehtlieheii  IT,  ilfn 
Klage  abgewiesen. 

Gründe: 

Bei  Prüfung  der  Einw^enduug  <le.s  Beklagten,  daß  dt^i'  Klagi  r 
zur  Prozeßführuaig  im  eigejien  Xamen  nicht  legitimiert  si  i,  heilte 
das  Berufungsgericht  vom  Inhalt  der  KlageeTiüihlung  und  vom  y:<> 
stellten  Begehren  auszugeben.  Hätte  es  dies  getan,  so  wäre  ihm  k'^n"- 
geleg-en,  daß  d^r  Kläig^r  sich  keineswegs  auf  ein  Vollmachtsverliültni^ 
stützt^  daß  er  nicht  als  Ilausverwalter,  sondern  im  eigenen  XiuiHni 
die  L()sung  des  gegenständlichen  Bestand  Vertrages  anstrebt  —  er- 
wähnt er  doch  des  bestehenden  Bevollmächtigungsverhältni«^es  mit 
keinem  Wort  unid  spricht  durchwegs  von  ».seinem  Hause".  Aniiv^idiK 
des  vom  Beklagten  unterfertigten  Mietschlußbriefes  kann  nln  r  krtn 
Zweifel  obwalten,  daß  er  das  Bestandverhältnis  mit  dem  Ivlägi.^r  ,.n\> 
dem  Hausverwalter",  simiit  als  dem  Mandatar  des  im  Si»liln]lbrii*f 
aus  welchem  Grund  immer  nicht  benannten  Eigentümers,  lKt  iiHt^iu 
Bestandgeber  sein  konnte,  abgeschlossen  hat.  Bei  dieser  Srtt^hlagc  ist 
es  unerheblich,  daß,  wie  <las  Beruifungsgericht  richtig  benierkt,  der 
Hausverwalter  schon  als  solcher  nacli  §  1009  ABG  zur  liäinnnng— 
klage  befugt  gewesen  wäre,  denn  als  Hausverwalter  hat  c^ben  f),  11 
nicht  geklagt  un-d  eine  Klagsänderung  in  diesem  Sinne  nnrh  S  i^m'j 
ZPO  hat  er  in  I.  J.  (§  483,  letzter  Abs.,  ZPO)  nicht  beanfnii^t.  \vr^. 
halb  über  das  Begehren,  so  wie  es  gestellt  i<t,  vom  BerufuiiL'-iit  litrr 
zu  ents<»heiden  war. 


9809. 

Ararialforderungen  für  Besoldungsvorschusse  beruhen  nicht  auf 
dem  öffentlichen  Dienstverhältnisse,  sondern  auf  einem  prfvat- 
rechtlichen  Titel.  Für  dieselben  steht  daher  dem  Arar  auf  die 
Diensteskautionen  der  Staatsbediensteten  ein  gesetzliches  Vor- 
zugspfandrecht nicht  zu. 

E.  ?.  28.  Aügnsl  1907,  Z.  10812.  -  (JB  Hr.  23  ei  1908.) 

1.  BG  Görz. 
II.  KG  Görz. 

Gegen  den  Xachla^  eines  verstorhenen  Steuereiiinehiner!?, 
bestehend  aus  seiner  Diensteskaution,  wurde  von  mehreren  O^äubij^erii 
Exekution  geführt.  Bei  der  Verhandlung  über  die  Verteiluntc  des 
Verkaufserlöses  meldete  die  Finanzprokuratur  für  das  Ärftr  einr 
Forderung    von    480   K    für    rückständige  Besoldungsvorschiisse  nu. 
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und    begehrte    deren    Zuweisung  an  erster  Stelle,    da  derselben  ein 
gesetzliches  Vorzugspfandrecht  zustehe. 

Das  BG  wies  gemäß  der  Bangordnung  der  erworbenen  Pfand- 
rechte den  ganzen  Verkaufserlös  ohne  Berücksichtigung  der  Forderung 
des  Ärars  einigen  der  übrigen  Pfandgläubiger  zu,  mit  der  Begründung, 
daß  die  Finanzprokuratur  sich  mit  Unrecht  auf  das  Hofkanzlei- 
dekrct  vom  17.  Februar  1843,  PG8  Nr.  6,  Bd.  71  berufen  habe, 
aus  dessen  Bestimmungen  der  Bestand  eines  Vorzugspfandrechtes 
für  die  angemeldete  Ärarialforderung  nicht  zu   entnehmen  sei. 

Über  Rekurs  der  Finanzprokuratur  wies  das  KG  in  Abänderung 
des  angefochtenen  Beschlusses  aus  dem  Verkaufserlöse  an  erster 
Stelle  dem  Ärar  seine  Forderung  samt  Exekutions-  und  Rekurs- 
kosten, und  bloß  den  Rest  des  Erlöses  anderen  Gläubigem  zu. 

Der  OGH  stellte  in  Abänderung  des  rekursgerichtlichen  Beschlusses 
jenen  des  ersten  Richters  mit  dem  Beisatze  wieder  her,  daß  die 
Revisionsrekurrenten  die  Kosten  ihrer  Rekurse  selbst  zu  tragen  haben. 

Gründe: 

Zur  Feststellung  des  Bestandes  und  der  Höhe  von  mit  dem 
Dienstesverbande  im  Zusammenhang  stehenden  Ärarialforderungen 
an  Staatsbedienstete  sind  die  Administrativbehörden  berufen,  wie  sich 
aus  der  mit  dem  Hofd.  vom  16.  August  1841,  JOS  N"r.  6 ÖS, 
PGS  Nr.  116,  Bd.  69  verlautbarten  Allerhöchsten  Entschließung 
vom  10.  August  1841  und  aus  den  diese  Entschließung  erläuternden 
Bestimmungen  des  Hofkd.  vom  26.  Jänner  1843  und  Hofkanzlei- 
dekretes vom  17.  Februar  1843,  Z.  4526,  PGS  Nr.  6,  Bd.  71  ergibt 
Soll  die  Realisierung  solcher  Forderungen  durch  Abzüge  von  Ge- 
halten oder  Pensionen  erfolgen,  so  sind  dazu  gemäß  den  Bestimmungen 
des  Hofd.  vom  1.  Dezember  1834,  JGS  Nr.  2675,  ebenfalls  die 
Verwaltungsbehr»rden  ohne  Dazwischenkunft  der  Gerichte  befugt 
Ist  das  Befriedigungsobjekt  hingegen  eine  —  noch  aus  der  Zeit  vw 
dem  Inkrafttreten  des  Ges.  vom  18..  Juli  1903,  RGB  Nr.  208, 
herrührende  —  Diensteskaution,  so  muß  unterschieden  werden :  Wenn 
die  Ärarialforderung  aus  dem  öffentlichen  Dienstesverhältnisse  selbst 
entspringt,  so  haben  gemäß  den  Bestimmungen  des  Hofkd.  vom 
3.  Jänner  1842  und  Hofkanzleidekrets  vom  6.  Februar  1842, 
JGS  Nr.  583,  PGS,  Bd.  70,  S.  26,  die  Verwaltungsbehörden  ohne 
weiteres  Erkenntnis  einer  Gerichtsbehörde  mit  der  Veräußerong 
vorzugehen.  Handelt  es  sich  hingegen  um  eine  zwar  anläßlich  des 
Dienstesverbandes  entstandene,  jedoch  nicht  auf  dem  öffentlichen 
Dienstverhältnisse  selbst,  sondern  auf  einem  privatrechtlichen  Titel 
beruhende  Ärarialforderung  gegen  einen  Staatsbedieneteten,  wie  z.  B. 
Kontraktsforderungen,  Ansprüche  auf  Hereinbringung  von  Gehalts- 
vorschüssen u.  dgl.,  so  ist  ein  direkter  Zugriff  auf    die  Kaution    im 
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administrativen  Wege  nicht  zulässig.  Dies  ergibt  sich  mit  voller 
Deutlichkeit  aus  den  Bestimmungen  des  Hofkd.  vom  21.  Mai  1824, 
Z.  19112/1540  JGS  Nr.  2008,  PGS  Xr.  66,  Bd.  52  und  des 
diese  Vorschrift  erläuternden  Hofkd.  vom  10.  Jänner  1827,  Z.  50620, 
PGS  Xr.  6,  Bd.  55,  Kropatschek-Gouttasche  Sammlung,  Bd.  53, 
Xr.  14,  wonach  Forderungen  der  Staatsverwaltung  an  ihre  Beamten 
für  Besoldungs Vorschüsse  nicht  aus  dem  Verhältnisse  des  öffentlichen 
Dienstes,  sondern  aus  einem  rein  privatrechtlichen  Titel,  also  offenbar 
au&  dem  des  Darlehens,  l\ervorgehen,  daher  die  Diensteskautionen 
<ler  Beamten,  weil  sie  bloß  zum  Zwecke  der  Haftung  für  die  vor- 
schriftsmäßige Erfüllung  sämtlicher  den  Beamten  obliegenden  Pflichten 
ihres  öffentlichen  Dienstes  erlegt  worden  sind,  zur  Tilgung  von 
Gehaltsvorschüssen  nicht  zurückbehalten  werden  können,  und  dem 
Ärar  in  dieser  Beziehung  auf  die  Kautionen  kein  weiteres  Recht,  als 
auf  jedes  andere  Eigentum  der  Beamten  zusteht,  welches  daher 
auch  nur  im  ordentlichen  Bechtswege  geltend  gemacht  werden  kunn. 
Demzufolge  besteht  auch  das  von  der  Finanzprokuratur  behauptete 
gesetzliche  Vorzugspfandrecht  auf  die  Diensteskaution  des  verstorbenen 
Steuereinnehmers  M.  zur  Hereinbringung  von  Gehaltsvorschüssen  im 
Betrage  von  480  K  nicht,  und  diese  Ärarialf orderung  kann  nur  in 
jener  Rangordnung  zum  Zuge  gelangen,  in  der  für  sie  das  richter- 
liche Pfandrecht  erworben  wurde.  Dieser  Rangordnung  entsprechend 
waren  aus  dem  Verkaufserlöse  der  Kaution  vorerst  die  Pfand- 
gläubiger X.  Y.  Z.  mit  ihren  Forderungen  in  der  vom  ersten  Richter 
festgesetzten  Höhe  zu  befriedigen.  Die  Kosten  der  Revisionsrekurse 
mußten  zulasten  der  Revisionsrekurrenten  belassen  werden,  weil  das 
Verkaufserlösverteilungsverfahren  ein  amtswegiges  ist,  dessen  Kosten 
also  nicht  zu  den  Exekutionskosten  zählen,  und  weil  daher  in  diesem 
Verfahren  jeder  Gläubiger  den  Aufwand,  den  er  zwecks  Befriedigung 
seiner  Forderung  machen  mußte,  also  auch  die  Kosten  erfolgreicher 
Rechtsmittel  selbst  tragen  muß,  ohne  daß  diesbezüglich  die  Bestim- 
mungen der  §§  41   und   50  ZPO  und  74  EO  Platz  greifen  könnten. 


9810. 

Als  gesetzlicher  ErfQUungeort  im  Sinne  des    §  35  Abs.  I   des 

usg.  fiesetzartiicsis   UV   ex   1868   bat  fOr  Geldzablungen   des 

Kiufers  der  Sitz  der  Handelsniederlassung,   bzw.  der  Wobnort 

des  Gläubigers  (Vert(äufers)  zu  gelten. 

E.  ?.  3.  septmiNir  1907,  z.  1066I.  -  (ib  9  ei  i9oa) 

I.  BG  Wien  I. 
II.  LG  Wien. 

Das  B(t  hat  die  Klage  des  A,  Kaufmannes  in  W.,  wider  B,  Pri- 
vaten in  Budapest,  auf  Zahlung  des  Kaufproisrestes  von  700  K  für 
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gelieferten  Kleesamen  in  Stattgebung  der  I^nzustäiuli^keitseLuwen- 
(lung  des  Beklagten  wegen  örtlieher  Unzuständigkeit  flrs  nn^ru- 
fenen  Gerichtes  zu rücicgew lesen. 

Gründe: 

Kläger  will  die  hiergerichtliche  Zuständigkeit  unter  Hinweis 
auf  §  35,  Abs.  1  ung.  ZPO  im  Zusanunenhang  mit  §  101  JN  damit 
bt^ründen,  daß  gemäß  Art.  324  und  325  HGB  gesetzmäßiger  Er- 
füllungsort für  den  Beklagten  W.  ist,  und  auch  durch  die  unbeau- 
ständet  gebliebene  Annahme  der  Faktura  mit  der  Klausel  „zahlbar 
und  klagbar  in  W."  gemäß  §  88,  Abs.  1,  JX  W.  Erfüllungsort  ge- 
worden ist.  In  letzterer  Richtung  muß  bemerkt  werden,  daß  —  ganz 
abgesehen  davon,  ob  die  Faktura  unbeanstandet  angenommen  worden 
ist  —  eine  solche  Faktura  nicht  geeignet  ist,  den  Gerichtsstand  nach 
§  88,  Abs.  1,  JX  zu  begründen,  und  daß,  da  Kläger  seine  Handelf- 
niederlassung auch  in  W.  hat,  die  Idausel  dasselbe  besagt,  wie  die 
Dispositiworschrift  des  Art.  325,  Abs.  1,  HGB,  nämlich  daü  die 
Cieldzahlung  des  Käufers  in  W.  zu  erfolgen  hat.  Daß  diesc^r  XTinstand 
für  die  Begründung  eines  Gc^richtsstandes  ohne  Bedeutung  ist,  geht 
für  Inländer  aus  Art.  325,  Abs.  2,  IKJB  hervor;  es  bleibt  beim  gesetz- 
lichen Erfüllungsorte  des  Art.  324,  Abs.  2,  HGB.  Dieser  ist  für  den 
in  Budapest  wohnhaften,  zur  Zahlung  verpflichteten  Beklagten  eben 
Budapest  und  wird  dadurch  maßgebend  für  den  Gerichtsstand  (siehe 
auch  Hanausek.  „Fakturen  und  Fakturenklau^eln  nach  österreichi- 
schem Rechte",  Wien  1899,  pag.  100  bis  102).  Art.  :J25,  Abs.  1,  HGB 
verwandelt,  ohne  den  gesetzlichen  Erfüllungsort  zu  tangieren,  eine 
Holschuhl  aus  Handelsgeschäften  in  eine  Bringschuld  (vgl.  Siaub- 
Pisko,  Komm.  z.  a.  d.  H.  G.,  Bd.  II.  pag.  176,  Z.  1).  Was  nun  die 
Anwendbarkeit  dieser  Grundsätze  auf  Ungarn  betrifft.  \^t  zu  .be- 
merken, daß  die  Art.  324  und  325  unseres  HGB  im  ung.  H(tB  auch 
unter  §  324  und  325  inhaltlich  gleich  rezipiert  sind,  daß  jeiloch  im 
ung.  H(tB  eine  Bestimmung  wie  Art.  325,  Abs.  2,  unseres  HGB  fehlt; 
aus  dem  Fohlen  des  Art.  32."),  Abs.  2,  IIGB  im  ung.  HGB  kaiin  nun 
nicht  ohneweiters  gefolgert  werden,  daß  Art.  325  ung. -HGB  (iden- 
tisch mit  Art.  325,  Abs.  1,  unseres  HGB)  für  den  Gerichtsstand  be- 
stimmend geworden  ist;  denn  auch  für  und  in  Ungarn  bleibt  daneben 
Art.  324  HGB  bestehen,  wonach  der  Wohnort  des  Verpflichteten  ?ein 
gesetzlicher  Erfülhnigsort  ist.  Das  ungarische  Recht  konnte  eine  Be- 
stimmung wie  Art.  325,  Abs.  2,  IIGB  oben  entbehren,  da  es  in  §  35, 
Abs.  1,  ung.  ZPO  dem  gesetzlichen  Erfüllungsort  ohnehin  schon 
GerichtS'.taud  begründende  Bedeutung  verliehen  hatte.  Da  Beklagter 
sowohl  nach  österreichischem,  wie  nach  ungarischem  Recht  in  Buda-, 
pest  gesetzlich  zu  erfüllen  hatte,  so  war  auch  nach  §  101  JX  ein  Fall 
materieller  Reziprozität  zum  Einschreiten   österreichischer   Gerichte 
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nicht  gegeben.  Da  auch  aus  der  Natur  der  Sache  kein  Erfüllungsort 
für  den  Beklagten  im  Sprengel  dieses  Gerichtes  resultiert,  so  war 
die  Klage  zurückzuweisen. 

Das  LG  hat  die  Unzuständigkeitseinrede  des  Beklagten  ver- 
worfen und  dem  BG  die  Fortsetzung  des  Verfahrens  in  der  Haupt- 
sache verordnet. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurs  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Die  Frage,  ob  der  angerufene  Reziprozitätsgerichtsstand  des 
Erfüllungsortes  im  Sinne  des  §  35,  Abs.  1,  ung.  ZPO  im  vorliegenden 
Falle  gegeben  ist,  muß  auf  Grund  des  ung.  Rechtes  gelöst  werden. 
Nach  §  35,  Abs.  1,  ung.  ZPO  können  Österreicher  in  Ungarn  auf  Er- 
füllung eines  Vertrages  bei  demjenigen  Gerichte  belangt  werden,  in 
dessen  Sprengel  der  Vertrag  zustande  gekommen  oder  nach  der 
Natur  der  Sache  oder  dem  Gesetze  gemäß  zu  erfüllen  ist.  Ob  nun 
dieser  ausländische  Gerichtsstand  im  vorliegenden  Falle  gegeben  ist, 
muß  auf  Grund  der  materiellrechtlichen  Bestinunungen  des  auslän- 
dischen Rechtes,  nämlich  des  ung.  HGB,  entschieden  werden.  Die 
diesbezüglich  in  Betracht  kommenden  Bestunmungen  der  §§  322  und 
324  des  ung.  HGB  sind  identisch  mit  den  Bestimmungen  der  Art.  324 
und  325  unseres  HGB  mit  der  einzigen  Abweichung,  daß  der  zweite 
Absatz  des  Art.  325  im  ung.  HGB  nicht  enthalten  ist.  Da  eine  aus- 
drückliche Vereinbarung  des  Erfüllungsortes  nicht  vorliegt,  kann 
nur  in  Frage  kommen  der  gesetzliche  Erfüllungsort  oder  jener,  der 
aus  der  Natur  der  Sache  sich  ergibt;  der  gesetzliche  Erfüllungsort 
ist  vorliegenden  Falles,  da  der  Vertrag  mittels  einer  Geldzahlung  zu 
erfüllen  ist,  der  Sitz  der  Handelsniederlassung  bzw.  der  Wohnort 
des  Gläubigers;  denn  es  ist  im  Hinblick  auf  die  Nichtaufnahme  einer 
mit  der  Bestimmung  des  Abs.  2  des  Art.  325  HGB  korrespondie- 
renden Rechtaregel  in  das  ung.  HGB  anzunehmen,  daß  das  letztere 
in  bezug  auf  erfüllungsweise  erfolgende  Geldzahlungen  eine  dahin 
gehende  Abweichung  intendierte,  daß  solchenfalls  der  Sitz  der  Han- 
delsniederlassung bzw.  der  Wohnort  des  Gläubigers  zu  dem  kraft  des 
Gesetzes  geltenden  Erfüllungsorte  bestinunt  werde.  Da  somit  für  den 
Beklagten  rücksichtlich  des  vorliegenden  Klagsanspruches  nach  unga- 
rischem Rechte  Wien  der  gesetzliche  Erfüllungsort  ist,  war  aller- 
dings die  Frage,  ob  es  in  der  Natur  der  Sache  liegt,  daß  dem  Gläu- 
biger dort  gezahlt  wird,  wo  erwohnt,  vom  Rekursgericht  überhaupt 
nicht  mehr  aufzurollen,  weil  das  Gesetz  im  §  325  ung.  HGB  bezüg- 
lich der  Geldzahlungen  ohnehin  eine  ausdrückliche  Bostinmiung  ge- 
troffen hat,  welche  überflüssig  wäre,  wenn  schon  der  Natur  der  Sache 


Digitized  by  VjOOQIC 


760  9811.  Finnenregister. 

nach  der  Wohnort  des  Gläubigers  gesetzlicher  Erfüll ungr^^ort  für  den 
Schuldner  wäre.  Sachlich  erw<?ist  sich  jedoch  die  E.  d<^  Rekurs- 
gerichtes als  richtig. 


9811. 

Auch  die  nach  Eintragung  der  Aktiengesellschaft  in  das  Handels- 
register vorzunehmenden  weiteren  Eintragungen  sind  sowohl  in 
Register  der  Hauptniederlassung  als   auch  in  dem  der  Zweig- 
niederlassung vorzunehmen. 

E.  T.  3.  mmW  1908,  Z.  11882.  -  (ZB  48  61 1907.) 

I.  HG  Wien. 
IL  OLG  Wien. 

Das  HG  hat  der  „Maschinenbau- Aktiengesellschaft  X.  t<c  Co^ 
Zweigniederlassung  in  Wien",  aufgetragen,  eine  bei  der  Hauptnietler- 
lassung  dieser  Firma  in  P.  eingetragene  Prokura  auch  bei  der  W.er 
Zweigniederlassung  zur  Registrierung  anzumelden. 

Dem  gegen  diesen  B.  gerichteten  Rekurs  hat  das  OLG  keine 
Folge  gegeben. 

Gründe : 

Nach  Art.  212  HOB  muß  jedem  Handelsregister,  in  dessen  Be- 
zirk die  Aktiengesellschaft  eine  Zweigniederlasaung  besitzt,  die»e  be- 
hufs Eintragung  in  das  Handelsregister  angemeldet  werden  und  muÄ 
die  Anmeldung  die  im  Art.  210,  Abs.  2  und  3,  HGB  bezeichneten  An- 
gaben enthalten.  Das  H(»B  schreibt  zwar  nicht  allgemein,  sondern 
nur  in  einzelnen  Fällen  (Art.  8(>,  152,  179,  212)  vor,  daß  außer  den 
im  Art.  21  HGB  erwähnten  auch  alle  sonstigen  Eintragungen  zum 
Register  der  Zweigniederlassung  anzumelden  sind  und  spricht  im 
übrigen  nur  von  Anmeldungen  zum  Handelsregister.  Allein  unter  «km 
Handelsregister  ist  das  Register  zu  verstehen,  bei  welchem  die  Firma 
eingetragen  ist,  demnach  das  Register  beider  Arten  von  Niederlassun- 
gen. Hieraus  ergibt  sich  aber,  daß  mit  Rücksicht  auf  die  Vorschrift 
des  Art.  212  HGB  auch  die  nach  Eintragung  der  Aktiengese^ilsdiaft 
selbst  vorzunehmenden  weiteren  Eintragungen  sowohl  ini  Register 
der  Hauptniederlassung,  als  auch  in  dem  der  Zweigniederlassmig  vor- 
zunehmen sind,  daher  auch  Änderungen  in  der  Erteilung  der  Pro- 
kura. Letzteres  aber  im  vorliegenden  Fall  um  so  mehr,  als  bereits  vor- 
her derartige  Änderungen  jedesmal  eingetragen  wurden,  so  daß.  wenn 
dem  Antrag  der  Rekurrent  in  stattgegeben  würde,  bezüglich  der  Ein- 
tragung der  Prokura  eine  durch  nichts  gerechtfertigte  DiskrepaM 
herbeigeführt  würde.  Hiezu  kommt  aber,  daß  zufolge  der  bei  dem 
HG   in   P.    als   Registerbehörde    der   Hauptniederlassung    begehrten 
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Eintragung  bei  der  Anmeldmig  der  dem  Direktorstellvertreter,  Ober- 
ingenieur S,  dem  Direktorstellvertreter,  Oberingenieur  J  und  den 
kommerziellen  Beamten  M  und  S  erteilten  Prokura  eine  etwaige 
Einschränkung  derselben  bloß  auf  die  Hauptniederlassvmg,  wie  sie 
die  Spruchpraxis  zuweilen  für  zulässig  erklärt  hat,  in  keiner  Weise 
ersichtlich  ist.  Schließlich  wäre  noch  auf  das  Formular  B  zur  Ministe- 
rialverordnung  vom  9.  März  1863,  KGB  Nr.  27,  hinzuweisen,  welches 
auch  bei  der  Zweigniederlassung  in  der  Rubrik  5  des  Registers  für 
Gesellschaftsfirmen  die  Eintragung  der  Prokuristen,  daher  auch  der 
Änderungen  bezüglich  der  Erteilung  der  Prokura  zur  Voraus- 
setzung hat. 

Der  OGH  hat  dem  außerordentlichen  Revisionsrekurs  der  mehr- 
genannten Gesellschaft  mangels  der  Voraussetzungen  des  §  16  Abh.- 
Pat.  keine  Folge  gegeben. 


9812. 

Die  Einwendung,  daß  die  Aufliebung  der  Elgentumegemeinscliafl 

durcli  Teilung  unmöglicli  sei,  Icann  nur  in  dem  Ober  die  Aufhebung 

der  Eigentumsgemeinschaft  durchgeführten  Streitverfahren  nicht 

mehr  in  dem  Exelcutionsverfabren  erhoben  werden. 

E.  T.  4.  ssutcniliör  1907,  z.  11764.  -  (Ricbter-zig.  m,  Heft  8  ex  M.) 

Auf  Grund  des  nach  Aufhebung  der  Eigentumsgemeinschaft 
durch  physische  Teilung  lautenden  U.  des  BG  R.  hat  dasselbe  Gericht 
die  Exekution  bewilligt,  diese  jedoch  eingestellt,  weil  im  Zuge  des 
Verfahrens  der  Sachverständige  aus  dem  Vermessungsfache  sein 
Gutachten  dahin  abgegeben  hat,  daß  eine  physische  Aufteilung  der 
obigen  Liegenschaften  imter  alle  Teilhaber  wirtschaftlich  unmöglich 
sei,  da  mit  Rücksicht  auf  das  Vorhandensein  von  Gebäuden  so  eine 
in  gar  keinem  Verhältnisse  ziun  Anteilswert  stehende  Wertverminde- 
rung jedes  einzelnen  Trennstückes  eintreten  würde. 

Über  Rekurs  der  Verpflichteten  erkannte  des  KG  in  S.,  daß  es 
von  der  Einstellung  des  Verfahrens  sein  Abkommen  habe  und  die 
physische  Teilung  trotz  der  Wertverminderung  in  entsprechender 
Weise  vorzunehmen  sei,  weil  die  Einweiulungen  gegen  die  wirtschaft- 
liche Zulässigkeit  der  physischen  Teilung  in  den  Prozeß  über  die 
physische  Teilung  gehören  und  wenn  sie  dort  keine  Beachtung  ge- 
funden haben,  nicht  im  Exekutionsstadium  erhoben  werden  können. 
Über  den  Revisionsrekurs  des  betreibenden  (iläubigors  bestätigte 
der  OGH  die  Reformatentscheidung  der  Rekursinstanz  unter  Ver- 
weisung auf  die  zutreffenden  Gründe. 
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9813. 

Bedeutung  der  grundbOcherlichen  Streitanmerkung,   die  in  Ver- 
Icennung  der  Vorschrift  des  §  61  Abs.  I  GBG  bewilligt  wurde. 

E.  ?.  10.  sepiemlier  1907,  z.  iseo.  -  (iz  33  ei  1908.) 

Die  Liegenschaft  EZ.  364  KG.  S.  gehörte  dem  Sebastian- G 
und  der  Theresia  H  je  zur  Hälfte.  Am  20.  September  1906  brachten 
die  Eheleute  Johann  und  Kosalia  K  wider  die  Verlassensehaft  de? 
Sebastian  G  und  Theresia  H  beim  Landesgerichte  X  eine  Klage  ,^uf 
Zuhaltung  des  Kaufvertrages,  eventuell  Zahlimg  des  Betrages  von 
HOOO  K  samt  Anhang"  ein  und  stellten  den  Antrag,  diese  Klage  bei 
der  obbezeichneten  Liegenschaft  grundbücherlich  anzumerken.  Diesem 
Antrage  wurde  entsprochen,  und  lautete  der  Wortlaut  der  Eintragung 
im  Grundbuch  wie  folgt:  Die  Klage  des  Johann  und  der  Rosalia  K 
gegen  den  Verlaß  des  Sebastian  (i  imd  Theresia  H  auf  Zuhaltung 
de^  in  der  ersten  Hälfte  des  April  1906  zwischen  den  Streitteilen 
geschlossenen  mündlichen  Kaufvertrages  hinsichtlich  eines  Trenn- 
stiickes  der  Parzelle  Nr.   101  wird  angemerkt. 

Am  11.  Oktober  1906  wurde  auf  der  der  Theresia  H  eigentüm- 
lichen Liegensehaftshälfte  das  Eigentumsrecht  für  Hedwig  K  ein- 
verleibt. Am  7.  Februar  1907  erfloß  über  die  obbezeit^nete  Klage 
das  U. :  Theresia  H  und  Vinzenz  und  Johann  G,  letztere  aL^  be- 
dingt erbserklärte  Erben  nach  Sebastian  G,  sind  schuldig,  gegen  Be- 
zahlung eines  Betrages  von  1300  K  eine  L"^rkunde  auszustellen,  auf 
Grund  welcher  das  im  Situationsplan  vom  30.  April  1906  mit  a,  b, 
c,  d,  e,  f,  a  umschriebene  Trennstüek  an  der  zur  Liegenschaft 
E.-Z.  364  KG  S.  gehörigen  Parzelle  Kr.  101  lastenfrei  abgetrennt 
und  das  Eigentumsrecht  zugunsten  der  Kläger  je  zur  Hälfte  grund- 
bücherlich einverleibt  werden  kann,  u.  zw.  alles  binnen  sechs  Wochen 
bei  sonstiger  Exekution,  wogegen  sich  die  Beklagten  durch  Zahlung 
des  Betrages  von  6000  K  an  die  Kläger  von  der  vorbezeichneten  Lei- 
stung befreien  können.  Dies  U.  erwuchs  in  Rechtskraft. 

Mit  B.  des  BO  X.  vom  0.  Februar  1907  wurde  auf  Grund  des 
Situationsplanes  vom  30.  April  1906  der  mit  a,  b,  c,  d,  e,  f,  a  um- 
schriebene Teil  der  Grundparzelle  Kr.  101  von  der  Stammliegen- 
schaft abgetrennt  und  unter  der  Bezeichnung  Parzelle  Nr.  101/2  al^ 
E.-Z.  383  KG  S.  eingetragen.  Mit  B.  des  LG  X.  vom  4.  April  1907 
wurden  die  Eheleute  Johann  und  Kosalia  K  im  Sinne  des  §  353  EO 
ermächtigt,  Verhandlungen  wegen  Lastenfreistellung  der  Liegen- 
schaft E.-Z.  383  KG  S.  einzuleiten  und  das  hiezu  erforderliche  Gdd 
(Tilgung  der  Tabula ta,  Kosten  usw.)  dem,  in  ihrem  Zahlungsver- 
sprechen  verbliebenen  Kaufschilling  im  Betrag  von  1300  K  zu  ent- 
nehmen und  den  nichtverbrauchten  Rest  in  gerichtliche  Verwahnwi? 
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zu  übergeben.  Nachdem  dies  geschehen,  wurde  auf  Antrag  der  b^ 
treibenden  Gläubiger  Johann  und  Rosalia  K  die  Exekution  durch 
zwangsweise  Einverleibung  des  Eigentumsrechtes  für  Johann  und 
Rosalia  K  auf  der  Liegenschaft  E.-Z.  383  KG  S.  je  zur  Hälfte  be- 
willigt. Die  Tatsache,  daß  nicht  mehr  Theresia  H,  sondern  Hedwig 
K  auf  einer  der  beiden  Liegenschaftshälften  vergewährt,  ist»  bliejt) 
außer  Betracht,  u.  .zw.  mit  der  Begründung;  daß  die  Streitanmer- 
kung nach  §  61  GBG  vorliege  und  Hedwig  K  erst  nach  Eintragung 
dieser  Anmerkung  ins  Grundbuch  g^omnien  sei.  Der  Einwand  der 
Hedwig  K,  diese  Streitanmerkung  sei  seinerzeit  unberechtigterweise 
bewilligt  worden,  könne  daran  nichts  ändern,  weil  sie  nicht  ange- 
fochten wurde  und  schon  ihr  bloßer  Bestand  den  guten  Glauben  der 
nachfolgenden    Erwerberin   ausschließe. 

Hedwig  K  erhob  dagegen  Rekurs  und  das  OLG  änderte  den 
erstgerichtlichen  B.  dahin  ab,  daß  es  den  Antrag  des  Johann  und 
der  Rosalia  K  auf  zwangsweise  Einverleibung  ihres  Eigentums- 
rechtes bei  der  Liegenschaft  EZ.  383  KG  S.  hinsichtlich  der  für  Hed- 
wig K  vergewährten  Hälfte  abwies. 

Diese  rekursgerichtliche  E.  wurde  vom  OGH  bestätigt. 

Gründe : 

Das  ü.  vom  7.  Februar  1907  bildet  keinen  Exekutionstitel 
gegen  die  bücherliche  Miteigentümerin  Hedwig  K  (§  9  EG)  und  ist 
somit  eine  grundbücherliche  Eintragung  gegen  dieselbe  auf  Grund 
dieser  Urkunde  unzulässig  (§§  21  und  22  GBG).  Die  vor  der  Einver- 
leibung des  Miteigentumsreehtes  der  Hedwig  K  gescTiehene  bücher- 
liche Anmerkung  der  obigen  U.  zugrunde  liegende  Klage  bezieht  sich 
nach  dem  Wortlaute  der  Eintragung  lediglich  auf  eine  Klage  „wegen 
Zuhaltung  eines  Vertrages,  eventuell  Zahlung  von  6000  K".  Es 
erhellt  somit  aus  dem  Grundbuche,  daß  dieses  keine  Streitanmerkung 
im  Sinne  des  §  61  GBG  ist,  da  nicht  die  Anmerkung  eines  Streites 
begehrt  wurde,  welcher  die  Bestreitung  einer  Einverleibimg  aus  dem 
Grunde  der  Ungültigkeit  im  Prozeßwege  und  die  Wiederherstellung 
des  vorigen  bücherlichen  Standes  bezweckt.  Liegt  aber  keine  Streit- 
aumerkung  im  obigen  Sinne  vor,  dann  kann  auch  die  Wirkung 
einer  solchen  (§  61,  Abs.'  II,  GBG)  nicht  eintreten  und  können  sich 
auch  die  Beschwerdeführer  nicht  auf  dieselbe  berufen.  Der  im 
Exekutionsverfahren  gestellte  Grundbuchsantrag  ist  daher  weder 
nach  dem  Inhalte  <ler  vorgelegten  Urkunde,  noch  nach  dem  Grund- 
buchsstande begründet  (§  98,  Z.  1  und  3,  GBG).  Die  Ausführungen 
des  Revisionsrekurses  aber,  aus  welchen  sich  der  Mangel  des  guten 
Glaubens  auf  Seite  der  Hedwig  K  ergeben  soll,  betreffen  ein  Gebiet, 
welches  im  gegebenen  Falle,  in  welchem  die  E.  lediglich  auf  Grund 
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der     Urkunden     und    dee    Grundbuchsstamles     erfolgen    kann,    dem 
Ri<*hter  verHchlossen  bleiben  mu£. 


9814. 

Die  Bezlebuni  der  MoMlarpflndiini  voa  Waren  zur  Zwangtver« 
waltung  dee  Unternehmens. 

L  T.  10.  SQtnMr  »07,  Z.  10745.  -  (SldttT-Zti  2l0.  M  8  « 1907.) 

über  sebriftliehe  Anfrage  der  KrtMÜtgenossenschaft  8p  &:  V 
teilte  der  WaldbcHitzer  A  ihr  brieflich  mit,  daß  der  Holzhändler  B 
bei  ihm  aus  der  Fällung  1905/06  1500  Klafter  Holz  erkauft  hat,  die 
er  bis  1.  August  1907  ausführen  müsse.  Das  Holz  sei  ganz  bezahlt 
und  könne  B  darüber  vollständig  verfügen.  Bei  BeJehnung  der  Juxte 
(I^gitimationen  zur  Ausfuhr  des  Holzes  aus  dem  Walde)  müßte 
eine  Einvernehmung  mit  seiner  (des  A)  Gutsverwaltung  erzielt  und 
er  hievon  in  Kenntnis  gesetzt  werden.  So  wäre  eine  Belehnung  der 
Juxten  für  das  Kreditinstitut  vollständig  glatt  und  sicher. 

Nachdem  sowohl  von  dem  Waldbesitzer  A  als  auch  von  dem 
Holzhändler  B  in  Übereinstimmung  mit  dem  (tutsverwalter  des  A 
ausdrücklich  erklärt  wurde,  daß  ohne  Juxte  die  Ausfuhr  des  Holzes 
aus  dem  Wald  ausgeschlossen  ist,  schloß  sohin  das  Kreditinstitut 
Sp  &  V  mit  dem  Plolzhändler  B  ein  Pfandgeschäft  über  500  Klafter 
Holz  wie  folgt  ab.  Zur  Sicherung  des  gewährten  Kredits  verpfändet 
B  dem  Sp  &  V  600  Klafter  Holz  aus  dem  Schlage  1905/06.  welche 
er  bei  der  Gutsherrschaft  in  P.  erkauft  und  im  Walde  liegen  habe. 
Die  Übeivabe  dieser  500  Klafter  Holz  geschieht  durch  die  Übergabe 
der  mit  der   Stampiglie   der   erwähnten   Qutsherrschaft    versehenen 

Juxte  Nr über  deren  Präsentierung  die  Gutsherrschaft  in  P- 

dem  Sp  <fe  V  das  besagte  Holzquantum  ohneweiters  ausfolgen  winL 
Darüber  wurde  der  Sclilußhrief  vom  22.  August  1906  aufgenommen 
und  unterfertigt. 

Bei  diesem  Gescliäftsabsehlusse  waren  A  und  sein  Gutsrer- 
walter  zugegen,  nahmen  von  demselben  Kenntnis  und  erhielten 
nebstbei  von  B  das  Schreiben  vom  22.  August  1906  eingehändigt.  Mit 
dem  ebenerwähnten  Briefe  teilte  B  der  Gutsverwaltung  des  A  mit, 
daß  er  von  dem  für  ihn  im  Wald  in  P.  lagernden  und  aus  dem 
Schlage  1905/06  herrührenden  Buchenscheiterholz  das  Quantum  von 
500  Klaftern  dem  Sp  &  V  verpfändet  und  durch  Ausfolgung  der  ihm 
von  der  Guts  Verwaltung  übergebenen  Juxte  auch  übergeben  hat,  Ea 
könne  dieses  Quantum  an  Sp  &  V  gegen  Beibringrung  der  Juxte  auf 
einmal  oder  sukzessive  ausgefolgt  werden. 

Mit  Schreiben  vom  selben  Tage  teilte  die  Gutsverwaltung  P. 
namens  der  Gutsherrschaft  A  dem  Sp  <fe  V  mit,  zur  Kenntnis  jre- 
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nommen  zu  haben,  daß  B  von  dem  von  ihm  bei  A  gekauften  und 
übernommenen  Holzquantum  aus  dem  Sehlage  1905/06  dem  Sp  &  V 
das  Quantum  von  500  Klaftern  Buchenscheiterholz,  lagernd  in  dem 
Wald  in  P.,  verpfändet  und  durch  Ausfolgung  der  mit  der  Stampiglie 
der  gefertigten  Guts  Verwaltung  versehenen  Juxte  auch  übergeben  hat. 
Am  22.  Jänner  1907  ließ  sich  Sp  <fe  V  von  A  das  Holzquantmn 
von  600  Klafter  zur  Ausfuhr  aus  dem  Wald  ausfolgen.  A  wies  mit 
Schreiben  vom  22.  Jänner  1907  seine  Gutsverwaltung  an,  dem  Ver- 
treter des  Sp  <fe  V  die  500  Klafter  Holz  gegen  Einziehung  der  Juxte 
zu  übergeben.  Diese  Übernahme  erfolgte  sohin  am  23.  Jänner  1907. 
Dieselbe  ging  anstandslos  vor  sich.  Der  Vertreter  des  Sp  &  V  ließ 
das  Holz  signieren,  Holztafeln  anbringen  und  stellte  einen 
Wächter  auf. 

Am  21.  Jänner  1907  wurde  dem  Verpflichteten  B  der  B.  des  LG 
als  HG  C,  mit  welchem  dem  betreibenden  Gläubiger  Ph  die  Exeku- 
tion mittels  Pfändung  des  von  dem  Verpflichteten  im  Walde  des  A 
betriebenen  Holzabstockungs-  und  Holzhandelsunternehmens  bewil- 
ligt wurde,  zugestellt.  Am  25.  Jänner  1907  wurde  als  Verwertung  der 
gepfändeten  Unternehmungen  die  Zwangsverwaltung  bewilligt. 

Am  28.  Jänner  1907  wurde  über  Antrag  des  8p  &  V  die  exeku- 
tive Pfändung  der  in  seinem  Pfandbesitze  befindlichen  500  Klafter 
Buchensoheiter  zu  seinen  Gunsten  vollzogen. 

Am  30.  Jänner  1907  erfolgte  die  Einführung  des  Zwangsver- 
walters, nachdem  die  erste  am  25.  Jänner  1907  erfolgte  Einführung 
nicht  genehmigt  wurde,  weil  der  Zwangsverwalter  hiebei  nicht  per- 
sönlich intervenierte.  Sp  &  V  verweigerte  die  Übergabe  der  in  seinem 
Pfand-  und  Rententionsrechtbesitze  befindlichen  500  Klafter  Holz 
an  den  Verwalter.  Trotz  dieses  Widerspruches  erklärte  und  proto- 
kollierte das  VoUstreokungsorgan,  welches  das  Holz  nicht  einmal  ge- 
sehen hat,  daß  auch  diese  500  Klafter  dem  Zwangsverwalter  über- 
gdben  werden.  Dagegen  protestierte  Sp  <fe  V  protokollarisch  und 
überreichte  noch  überdies  die  Beschwerde  nach  §  68  EO.  Über  diese 
Beschwerde  erging  nach  vorausgegangenen  Erhebungen  der  B.  des 
BG  St.,  mit  welchem  die  am  28.  Jänner  1907  erfolgte  Pfändimg  der 
500  Klafter  Buchenscheiter  gegenüber  der  im  Zuge  befindlichen 
Zwangsverwaltung  für  rechtsunwirksam  erklärt  und  der  von  Sp  &  V 
erhobene  Widerspruch  zurückgewiesen  wurde.  Zugleich  wurde  Sp  <Sr  V 
mit  der  Geltendmachung  seines  vertragsmäßigen  Pfandrechtes  auf 
den  Rechtsweg  gewiesen. 

Die  ITnwirksamerklärung  der  vollzogenen  Pfändung  der  500 
Klafter  Holz  begründete  der  Exekutionskommissär  wie  folgt.  Die  im 
Unternehmen  abgesondert  lagernden  Objekte,  wie  Holzvorräte,  sind 
zweifellos  als  „Erträgnisse"  des  Unternehmens  anzusehen.  An  diesen 
ist   die  Mobiliarexekution  vollzogen  worden.    ^vTachdem  der  B.,  mit 
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welflicDi  die  Pfänduug  des  Unternehmens  bewillijrt  wurde,  twhon  am 
21.  Jänner  1907  dem  Verpflichteten  ß  zugestellt  worden  war,  und  die 
Zwangs  Verwaltung  eich  als  Realisierung  dieser  Pfändung  darstellt, 
müssen  die  Wirkungen  der  eingeleiteten  Exekution  und  darunter 
auch  der  Zwangsverwaltung  vom  Moment  der  Zustellung  des  bewilli- 
genden B.,  d.  i.  vom  21.  Jänner  1907,  beurteilt  werden  (§  331  EO). 
Die  Zwangsverwaltung  hat  somit  rückwiricende  Kraft  auf  den  Zeit- 
punkt der  Zustellung  der  Pfändungsbewilligung.  Da  die  Mobiliar- 
exekution erst  nach  Zustellung  des  Pfändungsbeschlusses  (betr.  das 
Unternehmen)  vorgenommen  wurde,  hat  sie  der  Zwangsverwaltung 
geMTcnüber  keine  R(  chtswirfcsarakeit  erlangt  (§  334,  341,  103  EO). 

Die  Verweisung  der  Geltendmachung  des  vertragsmäßigen 
Pfandrechtes  auf  den  Rechtsweg  begründete  der  Exekutionskom- 
missär  mdt  folgender  Ausführung.  Der  Verpflichtete  B  hat  ange- 
geben, daß  zur  Zeit  der  Holz  Verpfändung  nicht  er,  sondern  C  Eigen- 
tümer des  Holmes  war.  Durch  Einvernehmung  von  Zeugen  wurde 
erhoben,  daß  die  Juxte  über  Auftrag  des  Waldbesitzerg  A  nach  Über- 
gabe von  zirka  1400  Klafter  an  B  von  letzterem  angefert>igt  und  ledig- 
lich Legitim ationspapiere  des  jeweiligen  Frachters  gegenüber  den 
Organen  des  A  und  gleichzeitig  Kontrollpapiere  für  letzteren  waren, 
damit  nicht  ein  größeres  Quantum,  als  von  A  an  B  übergeben  wurde, 
herausgeführt  werde  und  daß  eine  nochmalige  Übergabe  des  bereits 
an  B  übergeben  gewesenen  ITolzquantums  nicht  durch  letzteren,  son- 
dern durch  Organe  des  A  am  23.  Jänner  1907  und  den  folgenden 
Tagen  erfolgt  war,  also  zu  einer  Zeit,  als  die  Dispositionsbefugnis 
über  dieses  Holz  dem  B,  welcher  dem  A  gegrenüber  Vertragskontra- 
hent war,  entzogen  war. 

Das  Rekursgericht  C.  akzeptierte  die  in  dem  Rekurs  des  Sp  <Sr  V 
vertretene  Anschauung,  gab  d«ii  Rekurs  mit  B.  vom  26.  April  1907, 
Z.  R  TTI  152/7,  Folge  und  erklärte  die  am  28.  Jänner  1907  ad  Z.  E. 
647/7  vorgenommene  Pfändung  der  500  Klafter  der  Zwangsverwal- 
tung gegenüber  für  rechtswirksam  mit  dem,  daß  dieses  Holz  von  der 
Zwangsverwnltunp:  nieht  betroffen  wird. 

Ct  runde: 

Es  ist  in  Berücksichtigung  zu  ziehen,  daß  die  Pfändungsvor- 
nahme vor  der  Übergabe  des  Unternehmens  an  den  Zwangsverwalter 
erfolgt  ist  und  daß  daher  eine  abgesonderte  Exekution  an  dem  in 
Pfand  gezogenen  Holze  mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmungen  des 
§  119  EO  schon  deshalb  allein  nicht  unzulässig  sein  kann,  selbst  wenn 
es  richtig  wäre,  was  im  angefochtenen  B.  ausgeführt  wird,  daß  sich 
dieses  Holz  als  Erträgnis  der  zu  verwaltenden  Unternehmung  dar- 
stellt. Eine  Vergleichung  der  §§  119  und  105  EO  ergibt,  daß  eine 
selbständige  Exekution  auf  die  Erträgnisse  einer  in   Zwangsverwal- 
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tung  stehenden  Liegensohaft  nur  nach  Übergabe  derselben  an  die 
Zwangs  Verwaltung  unzulässig  ist,  daJß  aber  die  vor  erfolgter  Über- 
gabe an  den  Zwangsverwalter  erlangten  Pfandrechte  durch  die 
Zwangsverwaltung  nicht  bertihrt  werden.  Das  gleiche  gilt  auch  ange- 
sichts der  Vorschrift  des  §  334,  Abs.  2,  EO  für  die  Zwangsverwaltung 
gewerblicher  Unternehmungen.  Die  Anschauung  des  ersten  Gerichtes, 
da£  die  Wirkung  der  Übergabe  auf  den  Zeitpunkt  der  Zustellung  de«? 
Pfändungsbeschlusses  an  den  Verpflichteten  zurückbezogen  werden, 
ist  eine  rechtsirrige.  Sie  findet  im  Gesetz  keinen  Halt.  Es  ist  aber 
aMeh  irrig,  anzunehmen,  da 4  das  gepfändete  Holz  als  Erträgnis  der 
zu  verwaltenden  Unternehmung  aufzufassen  ist.  Das  Holzungsrecht 
als  Soleies  läßt  schon  seiner  Xatür  nach  eine  Zwangsverwaltung  nicht 
zu.  Es  räumt  dem  Berechtigten  weder  den  wiederholten  Bezug  von 
Früchten  ein,  noch  gewährt  es  ihm  das  Recht  der  Benutzung  beweg- 
licher oder  unbeweglicher  Sachen.  Es  waren  daher  angesichts  der 
Vorschrift  des  §  334  EO  die  Zwangsverwaltung  dcxs  Rechtes  auf  Ab- 
holzung  von  600  Buchenholzbeständen  in  P.  nicht  zu  bewilligen.  Für 
die  Zwangsverwaltung  kommt  daher  nar  das  von  dem  Verpflichteten 
betriebene  Holzhandelsgewerbe  in  Betracht.  Das  gepfändete  Holz 
bildet  aber  keineswegs  den  Ertrag  dieses  Gewerbes,  sondern  es  stellt 
den  Warenvorrat  vor  —  wie  im  Rekurs  des  Sp  &  V  zutreffend  aus- 
geführt wird  —  und  an  diesem  ist  auch  bei  angeordneter  Zwanars- 
verwaltung  die  selbständige  Exekution  im  Gesetz  nicht  für  unzu- 
lässig erklärt  worden.  Dem  Rekurs  gegen  die  angeordnete  Einbezie- 
hung dieses  Holzes  in  die  Zwangsverwaltung  muß  auch  deshalb 
Berechtigung  zuerkannt  werden,  weil  in  I.  J.  übersehen  wurde,  daß 
der  die  Zwangsverwaltung  betreibende  Gläubiger  bei  der  am  25.  Jän- 
ner 1907  erfolgten  und  vom  Gericht  nicht  genehmigten  Übergabe  der 
ITraglichen  Unternehmung  an  den  Zwangsverwalter  aus<lrücklich  den 
Antrag  gestellt  hat,  das  in  den  Rieden  P.  lagernde  Holz  in  die 
Zwangsverwaltung  nicht  einzubeziehen. 

Der  OGH  bestätigte  die  angefochtene  E.  des  Rekursgericlites. 

Gründe: 

Zunächst  ist  zu  betonen,  daß  das  zwischen  dem  Sp  &  V  und  0 
obwaltende  strittige  Verhältnis  außer  Betracht  bleibt,  weil  dasselbe 
auf  die  Beurteiliuig  der  vorliegenden  Sache  von  keinem  Einfluß  ist. 
Aus  dem  Inhalte  des  Pfändungsprotokolls  vom  28.  Jänner  1907  und 
dem  Erhebungsprotokoll  vom  11.  Februar  1907  ergibt  sich  ausdrück- 
lich, daß  das  in  dem  Riede  .  .  .  lagernde  Holz  den  Vertretern  des 
Sp  &  V  unter  ausdrücklicher  Zustimmung  des  Mitvcrpflichteteu  B 
schon  am  22.  August  1906  durch  Ü^bergabe  der  sogenannten  Juxte 
und  später  am  23.  Jänner  1907  auch  körperlich  bzw.  durch  Zeichen 
gegen  Beibringung  dieser  Juxten  seitens  der  Gutsverwnltung  in  P. 
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übergeben  wurde.  Der  erwähnte  Verein  Sp  «fe  V,  welcher  vereinba- 
rungBgeniäß  ein  Pfandrecht  auf  die  500  Klafter  Buchenscheiter  vor 
der  Übergabe  des  Unternehmens  an  den  Zwangsverwalter  erwirkte, 
kann  gemäß  §  119  EO  zur  Herausgabe  dieses  Hola&e«  nicht  verhalten 
werden. 


9815. 

Die  Einklaoung  des  Kaufk^reises  fiir  eine  mit  Elgenturosvorbehalt 
vericaufle  Sache  und  ancli  die  exeicative  Eintreibuno  dieeer  For- 
derung durch  Pfändung  der  Sache  bewirict  noch  nicht  den  Ver- 
iust  des  vorbehaltenen  Eigentums;  dieses  gilt  dritten  Personen 
gegenflber  nach  wie  vor. 

L  T.  10.  sept^mter  1907, 2.  iisw.  ~  (IB  24  ex  M.) 

I.  BG  Leltmerits. 
II.  KG  Leitraeritz. 

Das  B(t  hat  in  der  Rechtssache  der  Firma  F.  H  &  Co.  in  Berlin 
(Klägerin)  wider  A.  K,  Fabrikanten  in  B.-K.  (Beklagten)  wegen 
Einstellung  einer  Exekution  das  Klagebegehren  auf  Feststellung  de« 
Eigentumsrechtes  d(»r  Klägerin  an  dem  in  der  Kechtssache  des  Be- 
klagten gegen  F.  J.  D  weg(»n  61  K  98  h  gepfändeten  Orehestrion, 
sowie  auf  Einstellung  der  von  dem  Beklagten  auf  dieses  Orchestrion 
geführten  Exekution  unter  Aufhebung  des  von  dem  Beklagten  er- 
worbenen Pfändungspfandrechtes  und  auf  Ersatz  der  Prozeßkosten 
abgewiesen. 

Gründe : 

Es  muß  ohneweiters  zugegeben  werden,  daß  der  in  dem  Kauf- 
vertrage vom  1*5.  Xovember  1904  gemachte  Eigentums  vorbehält  ge- 
setzlich zulässig  ist,  da  die  Bestimmung  des  §  1063  ABG,  daß  das 
Eigentimi  einer  auf  Borg  verkauften  und  übergebencn  Sache  gleich 
auf  den  Käufer  übergehe,  abweichende  Vereinbarungen  der  Parteien 
gestattet  und  weil  auch  das  Gesetz  vom  27.  April  1896,  HGB  Nr.  70, 
welches  hier  zur  Anwendung  zu  kommen  hat,  einen  derartigen  Vor- 
behalt nicht  untersagt.  Des  weiteren  muß  aber  auch  zugegeben  werden, 
daiß  der  bedungene  Eigentumsvorbehalt  mit  dem  im  §  2  des  bezogwien 
(i(»setzes  bezeichneten  lUicktrittsrechte  des  Verkäufers  nicht  in 
solcher  Verbindung  steht,  daß  das  eine  olme  das  andere  nicht  geltend 
gemacht  werden  kann.  Mit  der  vorliegenden  Feststellungsklage,  sowie 
mit  der  Klage  auf  Zahlung  des  restlichen  Kaufpreises  für  das  Or- 
chestrion im  Betrag  von  12.55  Mk.  macht  die  Klägerin  den  Bestand 
des  Kaufvertrages  vom  13.  November  1904  geltend;  oh  der  ganxe 
Inhalt  dieses  Vertrages  nach  den  Bestimnmngen  des  bezogenen  Ge- 
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setzes  zu  Recht  besteht,  ist  hier  nicht  zu  prüfen.  Zweifellos  ist  der 
Kaufvertrag  nach  dem  Vorangeschickten  hinsichtlich  seines  als  er- 
wiesen angenommenen  Inhaltes  rechtsbeständig.  Danach  steht  der 
Klägerin  der  Anspruch  auf  die  Zahlung  der  monatlichen  Raten  tmd 
gleichzeitig  der  Eigentums  vorbehält  an  dem  Orchestrion  bis  zur  voll- 
ständigen Bezahlung  desselben  zu.  Da  nun  kein  Gesetz  und  ins- 
besondere auch  nicht  das  bezogene  Gesetz  hinsichtlich  des  von  ihm 
geschützten  Käufers  die  VerbinduJig  der  vorstehend  genannten 
Rechte  in  einem  Vertrag  untersagt,  so  kann  auch  die  gleichzeitige 
G^eltendmachung  dieser  Rechte,  insofern  sie,  wie  im  vorliegenden 
Falle,  nur  den  auf  die  Erfüllung  gerichteten  Bestand  des  Ka\if Ver- 
trages verwirklichen  soll,  zwischen  Käufer  und  Verkäufer  nicht  als 
unzulässig  betrachtet  werden.  Dritten  Personen  gegenüber  kann 
jedoch  in  einem  solchen  Fall  ein  Rechtsschutz  nur  unter  den  Vor- 
aussetzungen des  AG  gewährt  werden.  Die  Klägerin  hat  sich  jedoch 
ihres  Eigentiunsvorbehaltes  begeben.  Durch  das  Pfändungsprotokoll 
und  durch  die  Akten  dieses  BG  ist  erwiesen,  daB  die  Klägerin  zur 
Uereinbringung  ihrer  vollstreckbaren  Forderungen  ein  Pfändungs- 
pfandrecht an  dem  Orchestrion  erwarb  luid  bis  heute  mit  ihrem 
Wissen  und  Willen  besitzt.  Die  Tatsache,  daß  die  Klägerin  bei  der 
Pfändung  durch  einen  Bevollmächtigten  intervenierte,  kann  hiebei 
übergangen  werden,  da  es  nicht  wahrscheinlich  ist,  daß  der  inter- 
venierende Vertreter  der  Klägerin  Kenntnis  von  dem  Eigentumsvor- 
behalte hatt^.  Da  ein  Pfandrecht  an  der  eigenen  Sache  nicht  bestehen 
kann,  so  liegt  in  dem  wissentlichen  Innehaben  des  erworbenen  Pfän- 
dungspfandrechtes als  der  später  eingetretenen  Tatsache  die  un- 
zweifelhafte (§  863  ABG)  Erklärung  der  Klägerin,  ihre  bisherige 
Siehenmg,  den  Eigentumsvorbehalt,  aufzugeben  und  sich  mit  dem 
erworbenen  Pfändungspfandrecht  zu  begnügen.  Eine  entgegen- 
stehende stillschweigende  Willensmeinung  der  Klägerin  ist  rechtlich 
be<leutungslos.  Mentalreservationen  sind  mit  den  Grundsätzen  des 
AB(;  unvereinbar  (§  869  ff.  ABG). 

Das  KG  hat  der  Berufung  Folge  gegeben  und  z\i  Recht  erkannt : 
Der  Klägerin  Firma  F.  11  &  Co.  in  Berlin  steht  an  dem  in  der 
Rechtssache  des  Beklagten  gegen  F.  J.  D  wegen  61  K  98  h  von  dem 
Beklagten  gepfändeten  imter  P.-Z.  1  verzeichneten  Orchestrion  das 
Eigentumsrecht  zu,  der  Beklagte  ist  schuldig,  dies  anzuerkennen,  die 
vom  Beklagten  auf  dieses  Orchestrion  geführte  Exekution  wird  unter 
Aufhebung  des  von  ihm  erworbenen  Pfandrechtes  eingestellt. 

Gründe : 

Der  zwischen  der  Klägerin  und  F.  J.  D.  abgeschlossene  Vertrag 
enthält  die  Bestimmung  des  Terminsverlustes,  des  Rücktrittsrechtes 
und   des  Eigentumsvorbehaltes.  Wie  schon   vom   ersten   Richter  zu- 
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treffend  betont  wurde,  Jassen  sich  diese  drei  Beütimmimgen  sehr  wohl 
vereinigen  und  besteht  kein  Gesetz,  welches  deren  gleichzeitige  Ver- 
bindung in  einem  Vertrage  verbieten  würde.  Klägerin  hat  nun  zwar 
den  restlichen  Kauf  Schilling  eingeklagt  und  hiedurch  zu  erkennen 
gegeben,  daß  sie  auf  Einhaltung  des  Vertrages  bestehe  und  von  dem 
Rückt rittsrechte  keinen  Gebrauch  mache,  hierin  kann  aber  ein  Ver- 
zicht auf  den  Eigentumsvorbehalt  nicht  erblickt  werden.  Der  Eigeu- 
tumsvorbehalt  ist  im  gegebenen  Fall  eine  Bestimmung  des  Vertrages, 
nach  welcher  erst  nach  gänzlicher  Bezahlung  des  Kaufpreises  das 
Eigentum  auf  den  Käufer  übergeht.  Wegen  der  getroffenen  Wahl  ist 
die  Verkäuferin  wohl  nicht  mehr  berechtigt,  die  Rückstellung  des 
Orchestrions  zu  verlangen,  weil  diesem  Ansprüche  das  von  dem 
Käufer  erworbene  i>ersönliche  Recht  auf  Innehabung  entgegensteht 
Hiedurch  ist  sie  jedoch  des  Eigentumsrechtes  nicht  verlustig  gewor- 
den, weil  dasselbe  laut  der  zwischen  den  Parteien  getroffenen  Ver- 
einbarimg auf  den  Käufer  erst  nach  gänzlicher  Bezahlung  des  Kauf- 
preises übergehen  kann,  dieser  Fall  aber  bisher  nicht  eingetreten  ist 
Der  Käufer  ist  daher  wolü  Inhaber,  nicht  aber  Eigentümer  des  Or- 
chestrions geworden.  Die  Einklaguug  des  Kauf  Schillingsrestes  und 
der  hiedurch  eingetretene  Verlust  des  Rechtes,  von  dem  Vertrage  zu- 
rückzutreten, kann  daher  dem  im  §  456  ABG  begründeten  Rechte  der 
Klägerin  die  Einstellung  der  ohne  ihre  Einwilligung  geführten  Exe- 
kution zu  verlangen,  nicht  entgegenstehen.  Es  hieße  den  Vertrag  ent- 
gegen der  klaren  Absicht  der  Parteien  auslegen,  wollte  man  den 
Eigentimisvorbehalt  mit  dem  Rücktrittsrechte  für  gleichbedeutend 
halten  und  wollte  man  weiter  behaupten,  daß  der  Verlust  des  Rück- 
^rittsrechtes  das  Erlöschen  des  Eigentums  Vorbehaltes  zur  Folge  habe, 
weil  ja  der  Wille  der  Parteien  offenbar  auch  dahin  geht,  dem  Ver- 
käufer durch  Wahrung  deg  Eigentumsrechtes  nicht  bloß  gegen  den 
Käufer,  sondern  insbesondere  auch  gegen  dritte  Personen  wirksamen 
Schutz  zu  gewähren.  Der  Beklagte  wendet  nun  weiter  ein,  daß  die 
klägerische  Firma  dadurch,  daß  sie  wegen  ihrer  rückständigen  For- 
derungen auf  das  Orchestrion  Exekution  geführt  imd  Pfandrechte 
erworben  habe,  auf  das  Eigentumsrecht  Verzicht  geleistet  habe.  Dieser 
Anschauung  wäre  jedoch  im  Sinne  des  §  863  ABG  nur  dann  beizu- 
pflichten, wenn  Umstände  vorlägen,  welche  jede  andere  Annahme 
ausschließen.  Davon  kann  jedoch  im  gegebenen  Falle  nicht  die  Retie 
sein,  vielmehr  ist  anzunehmen,  daß  die  Exekution  auf  das  Orchestrion 
vorsichtshalber  für  den  Fall  geführt  wurde,  daß  der  Eigentunis- 
anspruch der  Klägerin  nicht  anerkannt  werden  sollte.  Auch  ist  es 
nicht  ausgeschlossen,  daß  die  Klägerin  von  der  Anschauung  ausging, 
daß  sie  trotz  des  ihr  zustehenden  Eigentiunsrechtes  berechtigt  sei, 
das  Orchestrion  in  Exekution  zu  ziehen,  überdies  folgt  aus, dem  unter 
d^n  5.  April  1907,  somit  vor  Überreichung  der  Klage  vom  Vertreter 
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der  Klägerin  an  den  Vertreter  des  Beklagten  gerichtotou  Schreiben, 
Beilage  2  Orig.,  daß  die  Klägerin  trotz  des  erworbenen  Pfandrechtes 
ihr  Eigentumsrecht  aufrecht  erhalte  und  daher  aus  ihrer  früheren 
Handlungsweise  die  vom  Beklagten  gezogenen  Schlüsse  nicht  ge- 
zogen werden  können.  £[ann  aber  auch  von  einem  Verzicht  auf  den 
Eigentumsvorbehalt  nicht  gesprochen  werden,  so  ist  im  Hinblick  auf 
das  früher  Gesagte  den  Einwendungen  des  Beklagten  jeile  Grund- 
lage entzogen. 

Der  OGH  hat  der  Kevision  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Das  U.  des  Berufungsgerichtes  wird  lediglich  vom  Gesichtspunkt 
der  Zahl  4  dee  §  503  ZPO  bekämpft.  Doch  läßt  die  dem  angefochtenen 
U.  zugrunde  liegende  Beurteilung  der  Sache  und  das  darauf  gestützte 
dem  Klagebegehren  stattgebende  E.  in  keiner  Art  einen  Rechts- 
irrtum erblicken  und  muß  der  Ansicht  Raum  gegeben  werden,  daß 
die  dem  genannten  U.  beigefügten  Gründe  nicht  bloß  den  feststehen- 
den Tatbestand,  sondern  auch  das  Gesetz  eingehend  und  zutreffend 
würdigen  und  durch  die  Revisionsausführungen  nicht  im  geringj»ten 
Widerlegung  finden. 


9816. 
Bergschädenverzicht   Dienstbarkeit  oder  Obligationsverhältnis? 

L  Y.  10.  SepteiMr  1907,  Z.  11852.  -  OB  48  61 1907.) 

Mit  dem  Reverse  und  der  Quittung  d,  d.  R.,  22.  Mai  1007,  haben 
sich  die  Eheleute  K,  Eigentümer  des  durch  den  Bergbau  der  B  (bzw. 
deren  Rechtsvorgänger)  beschädigten  Hauses  Nr.  101  in  1).  u.  a.  für 
sich  und  ihre  Rechts-  und  Besitznachfolger  verpflichtet,  alle  im  Re- 
verse näher  bezeichneten,  durch  den  Bergbau  an  ihrem  Hause  ver- 
ursachten Schäden  ohne  jeden  Ersatzanspruch  zu  dulden,  und  sich 
damit  für  einverstanden  erklärt,  daß  diese  ihre  und  ihrer  Rechts- 
und  Besitznachfolger  Verpflichtung,  alle  im  Reverse  näher  umschrie- 
benen Schäden  ohne  je<len  Ersatzanspruch  zu  dulden,  als  Dienstbar- 
keit ob  ihrem  Hause  Nr.  101  in  D.  als  dienendem  Oute  zugunsten  des 

in  der  Bergbuchseinlage  Z eingetragenen  Bcrgbuc-hskörper.'*  der  "B 

als  des  herrschenden  Gutes  einverleibt  werde. 

Das  BG  hat  die  von  der  B  angesuchte  Einverleibung  der  in 
Rede  stehenden  Dienstbarkeit  bewilligt. 

Über  Rekurs  der  Eheleute  K  hat  das  LG  den  Antrag  der  B  auf 
Einverleibung  der  bezüglichen  Dienstbarkeit  abgewii'son. 
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Gründe : 

Es  muß  erwogen  werden,  was  den  üegenstand  der  beaut ragten 
Eintragung  bildet  und  ob  diese  Eintragung  geöetzlieh  zulässig  ist 
Die  B  strebt  auf  (trund  des  Kevcraes  und  der  Quittung  d.  d.  K, 
22.  Mai  1907,  an,  daß  ob  dem  Hause  der  Besebwerdeführer  ^'r.  101  in 
D.  deren  durch  den  Revers  übernommene  Verpflichtung,  ohne  An- 
spruch auf   Schadenersatz  die  durch  den  Bergbau  an  ihrem  Hause 

entstandenen  Schäden zu  dulden,  einverleibt  werde.  Der  Revers 

enthält  also  ....  einen  Verzicht  auf  Schadenersatz  ....  Das  ist  aber 
ein  reines  Obligationsverhältnis  zwischen  den  Parteien,  die  durch  die 
Beschwerdeführer  übernommene  Verbindlichkeit  begründet  kein  din^ 
liebes  Recht,  durch  welches  das  Eigentum  der  Beschwerdeführer  am 
Hause  Nr.  101  in  1).  beischränkt  werden  würde,  und  insbesondere  liegt 
hier  keine  Dienstbarkeit  vor,  wie  der  Antrag  die  persönliche  Ve^ 
pÜichtung  der  Eigentümer  des  Hauses  Nr.  101  in  D.  irrtümlich  be- 
zeiclmet.  Der  Verzicht  auf  Schadenersatz  oder  die  Regelung  des  Um- 
fanges  dieses  Ersatzes  kami  als  Obligationsverhältnie  nach  §  9  ABG 
keinen  (Jegenstand  der  bücherlichen  Eintragimg  bilden,  weshalb  der 
Antrag  in  dieser  Richtung  imzulässig  ist.  Die  Beschwerde  ist  daher 
begründet,  weshalb  ihr  stattgegeben  und  der  angefochtene  Bescheid 
dv<  Erstgerichtc^,   wie   oben   angeführt,   abgeändert   wurde. 

Der  OGII  hat  den  erst  richterlichen  B.  wiederhergestellt. 
Gründe: 

Inhaltlich  de»  Reversen  und  der  Quittung  vom  22.  Mai  1907  über- 
nahmen die  Eheleute  K  für  sich  und  ihre  Nachfolger  im  Besitz  deß 
Hauses  Nr.  101  in  1).  die  Verbindlicldceit,  alle  ihrem  Hause  durch  den 
Bergbaubetrieb  der  B.  etwa  zugefügten  Bergschäden  ohne  weiteren 
Ersatz  zu  dulden  und  willigten  in  die  Einverleibung  dieser  DienstjMtf- 
keit  ein.  Die  Übernahme  dieser  Verbindlichkeit  seitens  der  Eigen* 
tümer  des  bezeichneten  Hauses  enthält  alle  begriffswesentlichen  Merk- 
male einer  Dienstbarkeit  im  Sinne  der  §§  472  und  482  ABG,  welche 
gemäß  §  9  ABG  den  Gegenstand  der  bücherlichen  Eintragung  bildet 
Die  genannten  Eheleute  hatten  mit  Rücksicht  auf  ihre  Bestellung  der 
betreffenden  Dienstbarkeit  sowie  auf  ihre  Einwilligung  zu  deren 
gruudbücherlichen  Einverleibung  keinen  Grund  zu  einer  Beschwerde 
gegen  die  erst  richterliche  Bewilligung  und  bücherliche  Durchführung 
der  von  ihnen  selbst  eingeräumten  Servitut. 
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9817. 


Die  einen  eliemaligen  Bergarbeiter  gegen  die  Bruderlade  zu- 
stellende Reserveanteiisforderung  kann  nur  zugunsten  von  Alimen- 
tationsforderungen exequiert  werden. 

E.  T.  10.  SeptenHer  1907.  Z.  12049.    —    (IB  48  ex  1907.) 

I.  BG  Oderberg. 
II.  KG  Teschen. 

Das  BG  hat  dem  betreibenden  Gläubiger  zur  Horeinbriugung 
seiner  vollstreckbaren  Forderung  per  42  K  s.  Nbg.  die  Exekution 
mittels  Pfändung  der  dem  Verpflichteten  als  ehemaligem  Bergmann 
gegen  die  Verwaltung  der  Bru<lerlade  der  alpinen  Montangesellschaft 
in  X.  zustehenden  Reserveanteilsforderung  in  der  IlcJhe  von  ungefähr 
137  K  bis  zur  Höhe  der  vollstreckbaren  Forderung  s.  Kbg.  bewilligt. 

Infolge  Kekurses  des  Kurators  des  Verpflichteten  hat  das  K(f 
den  gegenständlichen  Exekutionsnntrag  abgewiesen. 

Gründe : 

Objekt  der  Exekution  bildet  nach  Inhalt  des  Antrages  des  be- 
treibenden Gläubigers  eine  Reserveanteiisforderung  des  Verpflichte t^i 
als  ehemaligen  Bergarbeiters  bei  der  Alpinen  Montangesellschaft  an 
deren  Bruderlade.  Kach  §  43  des  Bruderladengesetzes  vom  28.  Juli  1889, 
R(tB  Nr.  127,  dessen  Vorschriften  über  die  Beschränkung  von  Exe- 
kutions-  und  Sicherungsmaiaregeln  in  Ansehung  der  dem  Versicherten 
auf  Grund  dieses  Gesetzes  gegen  die  Bruderlade  zustehenden  Forde- 
rungen nach  Art.  IX,  Z.  12,  Einf.-Ges.  zur  EO  uiü)orührt  blieben, 
können  die  auf  Grund  des  zit.  Gesetzes  zustehenden  Forderungen 
bloß  mit  der  hier  nicht  zutreffenden  Ausnahme  betreffs  der  Ansprüche 
gegen  den  Versicherten  auf  Leistung  des  Unterhaltes  weder  in  Exe- 
kution gezogen,  noch  durch  Sicherungsmaßregeln  getroffen  werden. 
Als  solche  Forderung  stellt  sich  nun  nach  den  §§  7  und  8  des  zit.  Ge- 
setzen? zweifellos  auch  obiger  Anspruch  des  Verpflichteten  als  Mit- 
gliedes der  Bruderlade  auf  llerauszahlung  des  Reserveanteils  dar  und 
kann  dieser,  wenn  der  Verpflichtete  denselben  auch  bei  Ablauf  eines 
Jahres  seit  seinem  Austritte  aus  dem  betreffenden  Bergbaubetriebe 
ausbezahlt  erhalten  kann,  insolang  ihn  der  Verpflichtete  nicht  beho- 
ben hat,  nicht  in  Exekution  gezogen  werden.  Aus  diesen  Erwägungen 
war  daher  der  Exekutionsantrag  des  betreibenden  Gläubigers  nicht, 
wie  <lie8  mit  dem  angefochtenen  B.  de^  Gerichtes  I.  J.  geschah,  zu 
bewilligen,  vielmehr  abzuweb^en,  und  erscheint  hiemit  obiger  B.  ge- 
rechtfertigt. 

Dem  RevisionsrekuTs  des  betreibenden  Glänbigers  hat  der  OGH 
keine  Folge  gegeben. 
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G  r  und  e 


Der  B.  des  Rekursgerichtes  ürschciut  durch  die  demselbeu  bei- 
gefügte, der  Sachlage  und  dem  öeeetz  entsprechende  B<3grÜBdung 
vollkommen  gerechtfertigt.  DaJa  nämlich  der  nach  §  8  des  Gresetzes 
vom  28.  Juli  1889,  RGB  Nr.  127,  dem  ausgetretenen  Mitgliode  der 
Bruderlade  zustehende  Anspruch  auf  den  Reserveanteil  zu  jenen 
Forderungen  zu  zählen  ist,  welche  nach  §  43  des  zit.  Gesetzes  weder  in 
Exekution  gezogen,  noch  durch  Sicherungsmaßregeln  getroffen  werden 
können,  ergibt  sich  mit  voller  Klarheit  aus  den  Bestimmungen  des 
zweiten  Absatzes  des  §  8. 


9818. 
Auch  öfTentliches  Gut  kann  ersessen  werden. 

F.  T.  17.  Septemtjr  1907.  l  8625.  -  (PriY.  13  ei  1908.) 
über  Berufung  der  Kläger  wurde  in  II.  J.  zu  Hecht  erkannt, 
die  Kläger  seien  Miteigentümer  eines  Teiles  des  Grundstückes 
K.  Z.  654/1,  die  beklagte  Gemeinde  sei  schuldig,  dies  anzuerkennen 
und  zu  didden,  daß  auf  Grund  dieses  U.  dieser  Teil  des  Grundstückes 
aus  dem  Verzeichnisse  des  öffentlichen  Gutes  abgeschrieben  unil  für 
denselben  nach  vorgeschriebenem  Verfahren  eine  neue  Grundbuchs- 
eiidage  mit  der  Eintragung  des  Eigentumsrechtes  für  die  klagenden 
Eheleute  je  zur  Hälfte  errichtet  werde. 

Der  Revision  der  beldagten  Gemeinde  wurde  keine  Folge  ge- 
geben. 

Gründe: 

Aus  den  Feststellungen  der  ünt  erger  ich  te  geht  hervor,  daß  die 
Kläger  bzw.  deren  Vorgänger  im  faktischen,  ununterbrochenen, 
auch  von  der  Beklagten  nicht  gestörten,  mdir  als  40jährigen  Besitze 
des  Teiles  des  Grundstückes  K.  Z.  654/1  sich  befinden.  Bezüglich 
dieses  Teiles  kann  den  Protokollarerklärungen  vom  5.  März  1^66 
(Verzeichnis  der  (Jemeindegründe  zum  Zweck  der  ersten  bücher- 
lichen Eintragung)  und  vom  5.  Mai  resp.  3.  Mai  1883  (im  Verfahreu 
über  die  Aidegung  neuer  Grimdbücher)  der  Charakter  einer  Aner- 
kennung des  Eigentums  an  diesem  Grundstückteile  nicht  beigelegt 
werden,  weil  vor  und  nach  der  Anlegung  des  Verzeichnisses,  vor  und 
nach  der  Grundbuchsanlegung  jener  Teil  des  Grundstückes  im  Be* 
sitz  der  Kläger  war  und  verblieb,  ohne  daß  die  Gemeinde  denselben 
gestört  hätte.  Es  läßt  sich  also  annehmen,  daß  weder  die  Kläger 
resp.  ihre  Vorgänger,  noch  auch  die  Gemeindevertreter  sich  de^ 
Unterschiedes  zwischen  dem  faktischen  und  dem  Grundbuchstande 
bzw.  der  Katastralbezeichnung  bewußt  geworden  sind. 
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Die  Eiiiwenduii4]:,  daß  das  Grundstück  K.  Z.  654/1  öifijntliches 
Gut  sei  und  als  solches  nicht  Gegenstand  der  Ersitzung  sein  könne, 
ist  unbefirründet.  Es  muß  vielmehr  der  Rechtsansicht  des  Berufungs- 
gerichtes beigöpflichtet  werden,  daß  die  Ersitzung  auch  an  öffent- 
lichem Gute  zulässig  ist.  Denn  nach  §  1455  ABG  kann  alles,  was  sich 
erwerben  läßt,  auch  ersessen  werden,  und  da  öffentliches  Gut  unter 
Beobachtung  bestimmter  gesetzlicher  Vorschriften  in  Privateigen- 
tum übergehen,  somit  erworben  werden  kann,  so  kann  es  auch  Gegen- 
stand einer  Ersitzung  werden. 


9819. 

Dorch  die  unbeanstandet  gebliebene  Annahme  einer  vom  Kommi* 
tenten  des   Kommissionftrs   mit   der   Kommissionsware   Ober- 
scliicl(ten,  mitderGericIitsstandsIdausel  verselienen  Konsignations- 
faktura wird  der  Fai(turengerichtsstand  niclit  begrOndei 

E.  ?.  17.  SdpleilÄir  1907. 1 12186.  ~  (HB  1113  §1 1908.) 

Kläger  stützte  die  Zuständigkeit  des  angerufenen  Gerichtes  zur 
Verhandlung  und  E.  über  die  Klage  auf  Zahlung  von  2602  K  auf  die 
Tatsache,  da&  er  dem  Beklagten  zugleich  mit  der  Ware  eine  mit  dem 
Vermerke  der  Zahlbarkeit  und  Klagbarkeit  dee  eingeklagten  Betrages 
am  Orte  des  Sitzes  des  Gerichtes  versehene  Faktura  übersendet  habe, 
die  unbeanstandet  geblieben  sei.  Beklagter  erhob  gegen  die  Klage  die 
Einrede  der  örtlichen  Unzuständigkeit  und  begründete  sie  damit,  daß 
es  sich  im  vorliegenden  Falle  nicht  um  einen  Kaufvertrag,  sondern 
um  einen  zwischen  ihm  als  Kommissionär  und  dem  Kläger  als  Kom- 
mittenten hinsichtlich  der  überschickten  Ware  abgeschlossenen  Kom- 
missionsvertrag  gehandelt  habe,  daß  das  die  Ware  begleitende  Schrei- 
ben nicht  als  eine  Faktura  angesehen  werden  kimne,  sondern  als  eine 
einfache,  die  Bezeichnung  der  Ware  und  deren  Preis  enthaltende  Ur- 
kunde, weshalb  die  Bestimmung  des  §  88,  Abs.  2,  JN  hier  nicht  Platz 
greifen  könne.  Dem  entgegen  brachte  Kläger  vor,  daß  es  sich  aller- 
dings nicht  um  einen  Kaufvertrag  gehandelt  habe,  daß  jedoch  §  88, 
Abs.  2,  JK  auf  alle  unter  Personen,  welche  ein  Handelsge werbe  be- 
treiben, geschlossenen  Verträge  anzuwenden  sei  und  das  Begleit- 
schreiben eine  wahre  Faktura  im  Sinne  der  genannten  Gesetzesstelle 
darstelle. 

Das  Prozeßgericht  1.  J,  wies  die  Unzuständigkeitseinredo  ab, 
weil  das  Gesetz  im  §  88,  Abs.  2,  JN  lediglich  bestimme,  daß  der  Ge- 
richtsstand des  Erfüllungsortes  unter  Personen,  welche  ein  Handels- 
gewerbe betreiben,  auch  durch  die  unbeanstandet  gebliebene  Annahme 
einer  zugleich  mit  der  Ware  oder  schon  vor  deren   Einlangen  über* 
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sendeten,  mit  dem  daselbst  näher  bezeichneten  Vermerke  versehenen 
Faktura  begrün<let  wird,  demnach  diesen  Gerichtsstand  keineswegs 
auf  die  FäUe  eines  zwischen  den  Parteien  geschlossenen  B[aufver- 
trages  einschränke,  indem  nicht  so  sehr  auf  die  Qualität  des  zwischen 
den  Parteien  bestehenden  Rechtsverhältnisses  als  vielmehr  auf  die 
Qualität  der  Parteien  und  auf  das  Vorhandensein  eines  Rechtsver- 
hältnisses Gewicht  gelegt  werde,  das  den  Charakter  eines  Handels- 
geschäftes an  sich  trägt.  Diese  beiden  letzteren  Voraussetzun^n  s«en 
vorliegend  gegeben,  weshalb  §  88,  Abs.  2,  JN  zur  Anwendung  zu 
kommen  habe.  Zwar  entstehe  in  den  allermeisten  Fällen  der  in  Frage 
stehende  Gerichtsstand  auf  Grund  der  vom  Verkäufer  an  den  Käufer 
übersendeten  und  von  diesem  ohne  Anstand  angenommenen  Faktura; 
allein  dies  schließe  nicht  aus,  daß  er  auch  unter  ein  Handelsgewerbe 
betreibenden  Personen  begründet  werden  kann,  zwischen  welchen  ein 
RtK-'h tsverhält nis  anderer  Art  besteht.  Schon  aus  der  Bestimmung  des 
§  88,  Abs.  1,  JN  gehe  hervor,  daß  der  Gerichtsstand  des  Erfüllungs- 
ortes nicht  ausschließlich  für  Klagen  auf  Zahlung  des  Kaufpreises 
berechnet  ist,  sondern  bei  allen  Arten  von  Klagen  zur  Geltung 
kommen  kann,  welche  in  dieser  Gesetzesetelle  vorgesehen  sind.  Was 
aber  die  Natur  der  Faktura  anbelange,  so  sei  unter  dieser  Bezeich- 
nung nicht  lediglich  diejenige  Urkunde  zu  verstehen,  welche  die 
Fälligkeit  und  Art  der  Zahlung  festsetzt,  vielmehr  auch  jedwede 
andere  Urkunde,  die  der  Absender  einer  Ware  als  Begleiturkunde 
derselben  übersendet. 

Das  Rekursgericht  gab  der  Unzuständigkeitseinrede  statt  und 
wies  demzufolge  die  Klage  ab. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurs  des  Klägers  keine  Folge 
gegeben. 

Gründe : 

Es  steht  lediglich  zur  Frage,  ob  die  der  Beklagten  übermachteu, 
als  Fakturen  bezeichneten  Papiere  im  Sinne  des  §  88,  Abs.  2,  JN  als 
Fakturen  zu  gelten  haben  oder  nicht.  Nachstehende  Erwägungen 
führen  dazu,  die  Frage  zu  verneinen. 

Unter  der  Herrschaft  des  kais.  Pat.  vom  20.  November  1852, 
RGB  Nr.  251,  hatte  der  ständige  Gerichtsgebrauch  bei  Anerkennung 
des  sogenannten  Fakturengeriehtestandes  die  vom  Verkäufer  bei  Lie- 
ferimg der  Ware  dem  Käufer  übersendete  Faktura  im  Auge  und  auch 
anläßlich  der  Schaffung  der  dermalen  geltenden  JN  dachten,  wie  sich 
dies  aus  den  Gesetzesmaterialien  ergibt,  die  an  der  gesetzlichen 
Fixierung  dieses  von  der  Regierungsvorlage  abgelehnten  Gerichts- 
standes interessierten  Kreise  zunächst  an  derlei  Verkaufsfakturen. 
Allerdings  ist  eine  Beschränkung  des  Gerichtsstandes  nach  §  88, 
Abs  2,  JN  auf  Kaufgeschäfte  in  das  Gesetz  nicht  tibergegangen,  ea 
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werden  deshalb  auch  andere  Rechtsgeschäfte  des  Handelsverkehres, 
welche  den  Umtausch  von  Sachgütern  gegen  Geld  betreffen,  in  Be- 
tracht zu  ziehen  sein,  allein,  da  es  sich  um  einen  Gerichtsstand  des 
Erfüllungsortes,  und  zwar  im  engeren  Sinne  des  §  88,  Abs.  2,  JN 
handelt,  doch  nur  dann,  wenn  anläßlich  einer  Warenlieferung  die 
Faktura  als  kaufmännische  Rechnung  dem  Destinatar  die  angespro- 
chene Gegenleistung  mit  der  für  die  Sicherheit  des  Handelsverkehres 
erforderlichen  Genauigkeit  nach  Betrag  und  Ziel  angibt  und  so  die 
dem  Gregenteil  obliegende  Vertragserfüllung  präzisiert.  Dies  wirtl 
bei  Lieferungsfakturen  regelmä^g  zutreffen,  trifft  aber  vorliegenden- 
falls  nicht  zu,  wo  der  Gerichtsstand  nach  §  88,  Abs.  2,  JN  durch  vom 
Kommittenten  dein  Verkauf skomoüdssionär  übersendete  sogenannte 
Konsignationsfakturen  begründet  werden  soll. 

Denn  diese  enthalten  wohl  ein  Verzeichnis  der  übersendeten 
Waren  sowie  Freisansätze  für  diese ;  allein  diese  Preisansätze  drücken 
keineswegs  eine  den  Kommissionär  treffende  Schuldsumme  aus.  Letz- 
tere ist  vielmehr  im  Zeitpunkt  der  Übersendung  der  Konsignations- 
faktura dem  Kommittenten  gar  nicht  bekannt.  Denn  der  Kommis- 
sionär bleibt  gehalten,  über  das  ihm  direktivmäßig  durch  die  Preis- 
liste gesetzte  Mindeatlimito  hinaus  die  möglichst  besten  Preise  zu 
erzielen  (Art.  361  HOB),  anderseits  darf  er,  ohne  haftpflichtig  zu 
werden,  unter  L^mständen  auch  unter  dem  Limite  verkaufen  (Art.  30:3 
HOB).  Weil  somit  die  Preislisten  die  Gegenleistung  de^s  Kommissio- 
närs nicht  angeben  und  ihnen  der  Charakter  von  kaufmännischen 
Rechnungen  über  die  vom  Kommissionär  begehrte  Vertragserfüllung 
fehlt,  läßt  sich  durch  diese  Übersendung  und  stillschweigende  An- 
nahme, mögen  sie  auch  die  Gerichtsstandsklausel  im  Sinne  des  §  88, 
Abs.  2,  J!N^  enthalten,  der  dort  normierte  Gerichtsstand  des  Erfül- 
lungsortes nicht  begründen. 


9820. 

Die  vom  Verpflichteten  vor  Einleitung  der  Zwangsverwaltung 
allgeschlossenen  VeräuBerungsverträge  Qber  i(Onflige,  erst  in 
der  nächsten  Wirtschaftsperiode  entstehende  Früchte  und  Ein- 
kBnfle    der  Liegenschaft   binden  den  Zwangsverwalter   nicht. 

L  T.  18.  September  1907,  z.  10026.  -  (HB  1109  ei  i9oa) 

Grestützt  auf  die  Bestimmung  dt^  §  111  EO  und  unter  Tlinweis 
auf  die  JMV  vom  3.  Dezembt^r  1897,  JMB  Xr.  44,  zu  §  111  EO,  P.  1, 
belangte  Kläger  den  Zwaiig^erwalter  einer  Liegenschaft  auf  Lieferung 
van  600  Aletterzentuern  WeLseu,  indem  er  behauptete,  diese  im  August 
und  September  1906  lieferbare  Quantität  Weizen  vom  Verpflichteten 
und  Eigentümer  der  Liegenschaft  mittels  Schlußbriefes  vom  13.  Xo- 
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veniber  1905,  somit  vor  der  im  März  1906  erfolgten  Einleitung  der 
Zwangsverwaltiing  gekauft  und  den  hiefür  verabredeten  Kaufpreis 
im  Betrag  von  7000  K  bezahH  zu  haben.  Da  die  Lieferung  des  Kauf- 
gegenetandes  trotz  der  an  den  Z-^9v«ng8verwalter  gerichteten  Mahnung 
nicht  erfolgte,  stellte  Eüager  obiges  Klagebegehren,  welches  von  den 
beiden  unteren  J.  im  wesentlichen  mit  nachstehendier  Begründung 
abgewiesen  wurde: 

Die  Streitentecheidende  Eechtsfrage,  ob  der  Zwangsverwalter 
den  vom  Verpflichteten  mit  dem  Schlußbriefe  vom  13.  November  1905 
abgeschlossenen  Kaufvertrag  zu  erfüllen  verpflichtet  sei,  ist  zu  ver- 
neinen. Festgestelltermaßen  bildete  den  Kaoif gegenständ  nicht  ein 
bereits  produziertes,  cfondern  ein  erst  in  der  nächsten  Eratq^Miode 
nach  dem  Vertragsabschlüsse  zu  produzierendes  Weizenquentum, 
welches  somit  zur  Zeit  der  Einleitung  der  Zwangsverwaltuuig  gar 
nicht  bestand.  Mit  Rü<^aicht  darauf,  daß  die  vom  ZwangBverwalter 
erzielten  Erträgnisse  imd  Nutzungen  gemäß  §  119  EO  vor  allein  zur 
Berichtigung  der  Verwaltungsauslagen  und  zur  Befriedigimg  des  be- 
treibenden Gläubigers  und  der  sonst  Berechtigten  zu  verwenden, 
somit  der  Disposition  des  Verpflichteten  entzogen  sind,  der  Kläger 
aber  den  Erwerb  eines  dinglichen  Hechtes  an  den  besagten  Erträg- 
nissen gar  nicht  behauptet  hat,  ist  der  Zwangsverwalter  zur  einge- 
klagten Vcrtrags^TfüUumg  um  90  weniger  verpflichtet,  als  si<di  sämt- 
liche Gläubiger,  zu  deren  Gunsten  die  Zwangsverwaltung  eingeleitet 
wurde,  dagegen  geäußert  haben.  Die  vom  Kläger  herangezogene  Ver- 
ordnung findet  auf  den  vorliegenden  Fall  keine  Anjwiendung,  weil 
sie  nur  solche  Verträge  vor  Augen  hat,  welche  zur  Zeit  der  Ein- 
leitung der  Zwangs  Verwaltung  bereits  abgesonderte  Früchte  und 
Nutzungen  zum  Gegenstand  haben. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Klägers  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Eine  unrichtige  rechtliche  Beurteilung  der  Sache  haftet  dem 
berufungsgerichtlichen  U.  nicht  an.  Es  ist  durch  die  VoTinstanjBen 
festgestellt  worden,  daß  der  Kläger  vom  Verpflichteten  500  Meter- 
zentner Weizen  mittels  Schlußbriefes  vom  13,  November  1905  ge- 
kauft hat  und  daß  dieses  Quantum  ai^s  der  nächstiährigeu  Ernte  im 
August  und  September  1906  zu  liefern  war.  Es  steht  sonach  fest,  daß 
Kläger  nicht  individuell  bestimmte,  bereits  mit  Kapital  und  Ar- 
beit4?aufwand  des  Schuldners  produzierte  Sachen  gekauft,  sondern 
einen  obligatorischen  Anspruch  gegen  den  SchuDdner  auf  lieferung 
dieses  von  üim  erst  zu  produÄierenden  und  in  seine  DLspositioiiflSi^äre 
zu  bringenden  Getreides  erworben  hat.  Inzwischen  ist  im  MÜrz  1906 
die  Zwangs  Verwaltung  der  Güter  de?  Verpflichteten,  aus  deren  Pro- 
duktion die.^^er  das  Getreide  zu  liefern  übernommen  hatte,  eingeleitet 
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und  <ler  Beklag^te  zum  2^'ang&verwalter  bestellt  worden.  Hiedurch  ist 
dem  Gkiteeigentümer  jede  Dttspoöition  über  die  durch  den  Zwangs- 
verwalter erzielten  Einkünfte  entzogen  worden.  Durch  die  Zwangs- 
verwaltung  einer  bestimmten  Liegenschaft  wird  letztere  einer  Ver- 
waltung nach  bestimmten,  awingenden  Normen  unterstellt  und  es 
erscheint  hiebei  g'ar  nicht  notwendig,  die  Frage  nach  der  rechtlichen 
Stellung  des  Zwangsverwalters  aufzuwerfen.  Solche  Bestimmungen 
sind  in  den  §§  103  u.  ff.,  109,  111,  119  u.  ff.  BO  entlialten.  Das  Grund- 
prinzip wird  im  §  103  EO  aufgestellt.  Nach  der  bücherlicheai  Anmer- 
kung der  Zwangsverwaltung  kann  gemäß  §  103  EO,  solange  die 
Zwangsverwalfeung  nicht  rechtskräftig  eingestellt  ist,  auf  die  Erträg- 
nisse der  Liegenschaft  unbeschadet  schon  früher  daran  erworbener 
Kecht«  nur  im  Wege  der  Zwangs  Verwaltung  Exekution  geführt 
werden.  Daß  vorliegend  von  Rechten  des  Klägers,  die  an  den  später 
er^t  durch  den  Zwangsverwalter  erzielten  Erträgnissen  erworben 
worden  wären,  nicht  die  Rede  sein  kann,  bedarf  nicht  erst  einer  be- 
sonderen Ausführung.  Würde  man  an  der  Anschauung  der  Revision 
fe-sthalten,  .<o  käme  man  zu  dem  in  sich  widerspruchsvollen  und 
recht^verletzenden  Ergebnisse,  daß  ein  Gläubiger,  der  aus  einem  frü- 
heren Veräußerungsvertrage  mit  dem  Gutseigentümer  sogar  schon 
einen  JudikatÄanspruch  erlangt  und  für  ihn  ein  Pfandrecht  auf  dem 
Immobil  erworben  hat,  schlechter  gestellt  wäre  als  derjenige,  welchem 
ein  bloß  oblig'atori?cher  jüngerer  Anspruch  zukommt.  Denn,  während 
dies^em  Gläubiger  der  Zwangsverwalter  aus  den  vollen  Erträ^issen 
uiivericürzt  und  ohne  Kostenabzug  leisten  müßte,  würde  der  Zwangs- 
verwalter  den  Gläubiger,  dessen  Anspruch  formalisiert  und  sogar 
pfandrechtlach  sichergestellt  ist,  nur  gemäß  den  §§  119  ff.  EO  berück- 
sichtigen können.  Ein  solches  Resultat  würde  zu  Härten  führen,  die 
das  Gesetz  durch  die  Bestimmungen,  nach  welchen  die  Erträgnisse 
zu  verteilen  sind,  vermieden  wiesen  wollte. 


Dr.   Links:     Die  Rechtsprechung  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.     XXIII.         49 
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9821. 

1.  Die  HonorargebOhren  (Mahnbriefe)  des  Vertreters  fallen  nicht 

onter  „andere  Aoslagen''  des  Art  50  WO. 

2.  Die  „anderen  Auslagen''  des  Art.  50  WO  umfassen  nur  jene 
Auslagen,  welche  der  RegreBberechtigte  notwendiger-  oder  nach 
dem  üblichen  Gange  des  Wechseigeschaftes  gewöhnlicherweise 

zu  machen  gezwungen  war,  um  Regreß  nehmen  zu  können. 

3.  Es  l(ann  nicht  als  notwendige  Auslage  angesehen  werden, 
nach  solenner  Einmahnung  durch  Protestbewirkung  die  Schuldner 

nochmals  zu  mahnen. 

4.  Die  vor  Austragung  der  Wechseiklage  erwachsenen  Prozeß- 
kosten  können  nicht  Im  Wechselprozesse  als  Wechselanspruch 

geltend  gemacht  werden. 
L  ?.  18.  septeaDer  1907.  z.  looßi.  ~-  m  9  ei  1907.) 

Die  N.-Bank  war  im  Besitz  des  von  den  Beklagten  akzeptierten, 
auf  die  Summe  von  150  K  lautenden,  am  ö.  Februar  1907  fälligen 
Wechsels.  Mangels  Zahlung  wurde  am  7.  Februar  1907  Protest  leviert 
und  der  (Jirant  hievon  verständigt.  Als  Zahlung  nicht  erfolgte,  hat 
die  X.-Bank  den  Wechsel  samt  Protest  ihrem  Rechtsvertreter  Dr.  Z 
behufs  Einbringung  der  Forderung  eingehändigt  und  dieser  schrieb, 
wie  usuell,  einen  Mahnbrief  unter  Androhung  der  Einklaguiig  den 
Wechsels.  Am  2.  März  1907  wurde  in  der  Kanzlei  des  Vertreters  der 
N.-Bank  zur  Tilgung  der  Wechselvschuld  der  Betrag  von  160  K  er- 
legt. Der  Vertreter  der  Bank  hat  den  Betrag  empfangen  und  die 
Forderung  in  nachstehender  Weise  berechnet:  Kapital  150  K,  Zinsen 
80  Heller,  V^  Prozent  Provision  50  Heller,  Protestkosten  4  K,  Xoti- 
Hkationsspeseii  2'*35  K,  vier  Mahnbriefe  des  Advokaten  940  K.  für 
Enii)fangiinhnie  des  (ieldes  50  Heller,  für  Einsendung  des  Gehles 
an  die  Bank  1-50  K,  zusammen  169*05  K;  Zahlung  160  K,  ver- 
bleibt K(\st  0-05  K.  Diesen  Rest  hat  der  Vertreter  bei  den  Schuld- 
nern mittels  Briefes  eingemahnt,  für  welchen  er  2*35  K  liquidiert 
und  als  Zahlung  biimen  zwei  Wochen  nicht  erfolgte,  brachte  er  eine 
Wechseiklage  auf  11*40  K  ein  und  erwirkte  den  Zahlungsauftrag. 
Die  Beklagten  erhaben  Einwendungen  und  verlangten  die  Aufhebung 
des  Zahlungsauftrages  aus  diesem  Grunde,  weil  die  ganze  Wechsel- 
summe  s.  Xbg.  berichtigt  wurde,  da  die  Forderung  aus  dem  Wech---el 
an  Kapital  150  K,  Zinsen  80  Heller,  Va  Prozent  Provision  50  Heller. 
Protest  s{)esen  4*35  K,  Notifikationsspesen  35  Heller,  zusammen 
155*65  K  betragen  hat  und  hierauf  160  K  bezahlt  worden  sind,  foljr- 
lieh  noch  eine  t'berzahlung  von  4*35  K  geleistet  wurde,  welche  für 
einen  Mahnbrief  zureichend  ist,  um  so  mehr,  als  die  Kosten  eine< 
Mahid)riefes  keine  Forderung  ist,  welche  aus  dem  Wechsel  hervorgeht. 
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Der  Wech8elzahluiij?sauftrag  wurde  vom  LG  aufrechterhalten. 
Gründe: 

Gemäß  Art.  50  WO  ist  der  Schuldner  verpflichtet  zur  Zahlung 
nicht  nur  der  Wechselsumme,  sondern  auch  „anderer  Auslagen**, 
wobei  das  Gesetz  nicht  besagt,  was  und  welche  Kosten  darunter  zu 
verstehen  sind.  Da  gewöhnlich  vor  der  Einklagung  eines  Wechsels  der 
Rechtsvertreter  die  Schuldner  zur  Zahlung  auffordert,  hat  der 
Schuldner  diese  Kosten  zu  tragen.  Da  die  Wechselforderung  samt 
Kosten  laut  der  den  Beklagten  eingeschickten  Rechnung  171«40  K 
betragen  hat  und  hierauf  bloß  160  K  gezahlt  worden  ist,  kommt  der 
Bank  ein  Rest  von  1140  K  zu  und  war  auch  demzufolge  der  Wechsel- 
zahlungsauftrag aufrecht  zu  erhalten  und  gemäß  §  41  ZPO  die  Be- 
klagte zum  Ersatz  der  Prozeßkosten  zu  verurteilen. 

Das  OLG  hat  der  Berufung  keine  Folge  gegeben. 

Der  OGH  hat  der  Revision  stattgegeben  und  den  Zahlungs- 
auftrag als  rechtsunwirksam  aufgehoben. 

Gründe: 

Der  angerufene  Revisionsgrund  der  Z.  4  des  §  503  ZPO  ist  tat- 
sächlich gegeben.  Der  Inhalt  und  Umfang  des  Regreßanspruches  des 
letzten  Inhabers  des  mangels  Zahlung  protestierten  Wechsels  ist  im 
Art.  50  WO  genau  angegeben  und  auf  gewisse  feste  Posten  zurück- 
geführt, über  die  hinaus  der  letzte  Inhaber  Vergütung  auch  dann 
nicht  verlangen  kann,  wenn  infolge  der  nicht  rechtzeitig  geleisteten 
Zahlung  sein  individueller  Schaden  ein  größerer  wäre.  Diese  festen 
Sätze  sollen  es  dem  Schuldner  möglich  machen,  den  Schaden,  den  er 
im  Falle  der  Nichtzahlung  vergüten  muß,  in  voraus  berechnen  zu 
können.  Nach  Art.  50  WO  hatten  im  vorliegenden  Falle  die  Wechsel- 
schuldner zu  bezahlen :  Die  Wechselsumme  von  150  K,  6  Prozent  von 
dieser  Summe  für  die  Zeit  vom  5.  Februar  bis  2.  März  1907  80  Heller, 
Va  Prozent  Provision  50  Heller,  Protestkosten  4  K,  Xotifikations- 
spesen  2*35  K,  was  zusammen  157«65  K  ausmacht. 

Trotzdem  der  erlegte  Betrag  von  160  K  die  Wechselsumme  samt 
den  oberwähnten  Nbg.  im  Sinne  des  Art.  50  WO  vollständig  gedeckt, 
ja  sogar  dieselbe  überstiegen  hat,  erachtete  die  Klägerin  den  Wechsel- 
ansprueh  nicht  für  getilgt,  deren  Vertreter  die  vier  Wechselschuldner 
nach  erfolgter  Protestbewirkung  und  Notifikation  nochmals  zur  Zah- 
lung gemahnt  und  daher  das  Honorar  für  diese  vier  Mahnbriefe  und 
für  den  weiteren  späteren  Brief,  in  welchem  er  die  ITnzulängliclikoit 
des  erlegten  Betrages  dem  Erh^ger  mitteilte,  in  Anspruch  genommen 
hat.  Die  Klägerin  erachtet  aber  mit  Fnrecht  diesen  ^fahnhrief  und 
die  weiteren  Honorargebühren  ihres  Vertreters  als  unter  die  im 
Art.  50  WO,  Z.  2,  bezeichneten  Auslagen  fallend.  Die  „anderen  Aus- 
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laK^n*'  des  Art.  50  WO  umfaHHen  nur  jene  Auslagen,  welche  der 
KeKreßberechtijftc  not  wendiger-  oder  nach  dem  üblichen  Gange  des 
Wechselgeschäftes  gewöhnlicherweise  zu  machen  gezwungen  war.  um 
Regreß  nehmen  zu  können.  Im  vorliegenden  Falle  waren  die  Vorauii- 
setzungen  für  den  Regreß  bereits  vollständig  geschaffen,  und  war  e& 
gar  nicht  notwendig,  nach  solenner  Einmahnung  durch  Protestbewir- 
kung  und  Notifikation  die  Schuldner  nochmals  zu  mahnen.  Keines- 
falls war  es  aber  richtig,  wenn  die  Klägerin  in  dem  Antrag  auf  Er- 
las8ung  des  Zahlungsauftrages  angab,  daß  ein  Rest  der  Weehsel- 
sunime  im  Betrag  von  11  ^O  K  unberücksichtigt  geblieben  ist. 

Auch  als  Prozeßkosten  können  diese  11  «40  K  nicht  in  Betracht 
kommen,  weil  sie  als  solche  nicht  geltend  gemacht  wurden,  und  wäre, 
nachdem  der  gesamte  Wechselanspruch  noch  vor  Austragung  der 
Klage  berichtigt  worden  ist,  für  diese  Kosten  in  diesem  Wechsel- 
prozeß kein  Raum. 


9822. 

Der  mit  dem  Verkaufe  sogenannter  Kommiseionware  betraute 
Kaufmann  hat  kein  Recht,  dem  Kommittenten,  welcher  die  Rück- 
nahme der  Ware  verweigert,  auf  dieeelbe  zu  belangen.  Weigert 
sich  derselbe,  die  Ware  zurückzunehmen,  so  kann  der  Kommis- 
sionär sich  derselben  auf  andere  Weise  entledigen. 

E.  ?.  24.  sepiemöer  1907,  z.  ioi85.  -  m  18  ex  1908. 

I.  BG  f.  H.  Wien. 
IL  HG  Wien 

Die  Firma  F  <fe  Co.  richtete  an  die  Firma  R  <fe  R  eine  Offerte, 
worin  sie  sich  bereit  erklärte,  behufs  Einführung  von  Schaumweinen 
in  Ostasien  der  Firma  R  &  R  zunächst  eine  gröBere  Post  in  Kon- 
signation zu  geben.  Die  diesbezügliche,  auf  die  persönliche  Vor- 
si^rache  des  Oesellschafters  der  Firma  F  Ä:  Co.  bezugnehmende  Zu- 
schrift der  Firma  an  R  <fe  R  lautet: 

„Höflich  bezugnehmend  auf  unsere  vorgestrige  persönliche 
Rücksprache  in  Ihrer  Abteilung  21/2  erklären  wir,  daß  wir  bereit 
sind,  die  in  Rode  stehende  Schaumwein-Konsignation  für  die  Herren 
G  6:  Co.  in  Hongkong  unter  folgenden  Bedingungen  abzurichten: 
....  Doch  dürfte  sich  dieser  Verkauf  keinesfalls  länger  als  sechs 
Monate  nach  Ankunft  der  Ware  in  Hongkong  hinziehen,  ein  ohnedies 
sehr  langer  Zeitraum,  und  stün<le  es  uns  frei,  nach  Ablauf  dieser 
Frist  über  diese  Sendung  oder  den  noch  unverkauften  Teil  derselben 
zu  verfügen.  Wir  bemerken  ausdrücklich,  daß  wir  diese  Konsigna- 
tion   nur    im   Ausnahmswege    machen,   und  daß   uns  nachher  feste 


Digitized  by  VjOOQiC 


^^^m^^-^-m 


1)822.  Kommission.  773 

Ordres,  Kassa  gegen  Übergabe  der  Dokumente,  übermittelt  werden 
müßten.  Für  etwaige  andere  Relationen  sind  wir  bereit,  kleinere 
Konsignationen,  also  etwa  fünfkietenweise  dann  zu  machen,  wenn 
Sie  für  diese  Konsignation  die  Fracht  von  vornherein  aus  eigenem 
leisten,  wir  sonach  für  derartige  Konsignationen  die  Preise  ab  Wien 
stellen  können."  Dieser  Antrag  wurde  von  der  Firma  R  &  R  ange- 
nommen und  sohin  die  Schaumweinsendung  von  der  Firma  F  6z  Co. 
an  die  Geschäftsfreunde  von  R  <fe  R,  nämlich  die  Firma  G  <fe  Co. 
in  Hongkong  übersendet.  Letzterer  gelang  es  aber  nicht,  die 
Schaumweine  zum  angegebenen  Preis  zu  veräußern,  was  R  «fe  R  der 
Firma  F  «fe  Co.  mitteilte,  mit  dem  Ersuchen,  ihr  bekanntzugeben,  an 
wen  die  unverkäufliche  Sendung  ausgefolgt  werden  solle.  Hierauf 
erwiderte  die  Firma  F  &  Co.,  daß  sie  die  Ware  nicht  mehr  zurück- 
nehme, da  vereinbart  gewesen  sei,  daß  nach  sechs  Monaten  die 
Faktura  über  fragliche  Konsignationssendung  ohne  Rücksicht  da- 
rauf, ob  ein  Käufer  gefunden  worden  sei  oder  nicht,  beglichen  wer- 
den solle.  Auch  sei  die  Ware  bei  der  Firma  G  &  Co.  durch  schlechte 
Lagerung  verschlechtert  worden.  Die  Firma  R  <fe  R  brachte  nun 
gegen  die  Firma  F  &  Co.  eine  Klage  auf  Übernahme  der  fraglichen 
Koneignationssendung  ein. 

Das  BG  hat  dem  Klagebegehren  stattgegeben. 

Gründe  : 

Es  ergibt  sich  sowohl  aus  den  vorliegenden  Briefen  als  aus  den 
Parteiaussagen,  daß  die  klägerische  Firma  den  Antrag  der  Beklag- 
ten, den  W^ein,  um  den  es  sich  handelt,  zu  kaufen  und  sogleich  zu 
bezahlen,  abgelehnt  hat.  Für  die  Annahme,  daß  die  Klägerin  ledig- 
lich an  der  Zahlungsbedingung  Anstoß  genommen,  oder  daß  diese 
bei  der  Ablehnung  auch  nur  mitbestimmend  gewirkt  hätte,  fehlt  es 
an  jedem  Anhaltspunkt,  vielmehr  liegt  vor,  daß  die  Klägerin  über- 
haupt nicht  kaufen  wollte,  ehe  sie  nicht  den  Markt  sondiert  hatte, 
und  daß  man  sich,  um  Klarheit  über  die  Ware  und  die  Marktver- 
hältnisse zu  gewinnen,  dahin  geeinigt  hat,  es  mit  dem  kommissions- 
weisen Verkaufe  der  Weine  zu  versuchen.  Das  Nähere  ist  in  dem 
Briefe  vom  2.  Juni  1905  enthalten,  der  allein  für  den  Inhalt  und  die 
rechtliche  Natur  des  Geschäftes  maßgebend  ist.  In  diesem  Brief 
ist  nicht  zum  Ausdruck  gebracht,  daß  die  klägerische  Firma  ver- 
pflichtet sei,  den  Fakturenwert  der  Ware,  das  ist  den  festgesetzten 
Verkaufspreis  nach  Ablauf  von  sechs  AEonateu  selbst  zu  .bezahlen 
oder  gar,  daß  es  dem  Belieben  der  beklagten  Firma  anheimgestellt 
sei,  nach  Ablauf  dieser  Zeit  die  Rückstellung  der  Ware  o<ler  die 
Zahlung  der  Faktura  zu  verlangen,  sondern  aus  dem  Briefe  ist  nur 
zu  entnehmen,  daß  die  beklagte  Firma  sich   das  Recht   vorbehalten 


Digitized  by  VjOOQIC 


774  9822.  Kommission. 

hat,  nach  Ablauf  von  sechs  Monaten  nach  Ankunft  der  Ware  in 
Hongkong  über  diese  Sendung  oder  den  noch  unverkauften  Teil 
derselben  zu  verfügen,  daü  sie  also  nicht  dazu  verhalten  werden 
könne,  die  Ware  dann  noch  länger  bei  dem  Kommissionär  zu  be- 
las*sen.  Daß  nicht  ebenso  auch  dem  Kommissionär  das  Recht  zu- 
stehen solle,  die  unverkaufte  Ware  dem  Kommittenten  zurückzu- 
geben, ist  nicht  zum  Ausdrucke  gebracht;  es  versteht  sich  daher  von 
selbst,  daß  nach  Ablauf  der  Frist  der  Kommissionär  in  gleicher 
Weise  wie  der  Kommittent  von  dem  Geschäfte  zurückzutreten  be- 
rechtigt war.  Wenn  der  Inhaber  der  beklagten  Firma  in  dem  Brief 
etwas  anderes  zum  Ausdruck  zu  bringen  willens  war,  hätte  er  sich 
deutlicher  erklären  sollen.  Undeutliche  Äußerungen  werd^i,  da  das 
(xeschäft  ein  zweiseitig  verbindliches  ist,  zum  Nachteil  desjenigen 
erklärt,  der  sich  ihrer  bedient  (§  915  ABG).  Dies  gilt  hier  um  so 
mehr,  als  sich  aus  der  eigenen  Aussage  des  Inhabers  der  beklagt4fD 
Firma  ergibt,  daß  er  das  Schreiben  absichtlich  undeutlich  gehalten 
habe.  Der  (irrund,  den  er  angibt,  reicht  nicht  zu,  sein  Verhalten  zu 
erklären.  Die  einzig  zureichende  Erklärung  ist  die,  daß  er  nicht  deut- 
licher gesprochen  hat,  weil  er  wissen  mußte,  daß  ein  weitergehender, 
der  beklagten  Firma  vorteilhafterer  Antrag  von  der  Klägerin  nicht 
angenommen  worden  wäre.  Ilieuacli  liegt  kein  Verkauf  auf  Zeit, 
sondern  lediglich  eine  Verkaufskommission  gewöhnlicher  Art  vor, 
bei  dem  der  Kommissionär  in  keiner  Weise  Garantie  für  den  Ver- 
kauf geleistet  hat.  Die  beklagte  Firma  ist  daher  verpflichtet,  die  ihr 
zur  Verfügung  gestellton  Waren,  deren  Eigentümerin  sie  geblieben 
ist,  zurückzunehmen.  Dem  Anspruch  des  Klägers  auf  Abnahme  der 
Kommissionsware  kann  die  beklagte  Firma  nicht  entgegensetzen, 
daß  diese  Ware  bei  der  Firma  G  cV  Co.  durch  mangelhafte  Lagerung 
verschlechtert  worden  sei,  denn  selbst  wenn  dies  der  Fall  wäre  und 
di(^  klägerische  Firma  für  das  Verschulden  ihrer  Geschäftsfreunde, 
di'ueii  die  Ware  mit  Wissen  und  Willen  der  beklagten  Firma  anver- 
traut war,  verantwortlich  gemacht  werden  könnte,  würde  nur  die 
Veri>tlichtung  der  klagerulen  Firma  begründet  sein,  der  beklagten 
Firma  Schadenersatz  zu  leisten.  Durch  diese  Ersatzpflicht  würde 
das  Kecht  der  klagenden  Firma  begründet  sein,  die  Abnahme  der 
beschädigten  Sachen  zu  verlangen,  in  keiner  Weise  berührt.  Schon 
deshalb  allein  war  auf  die  Frage,  ob  die  Weine  wirklich  durch  Ver- 
schulden  der  Firma  (i  Ä:  Co.  verschlechtert  worden  seien,  nicht  ein- 
zugehen. Die  Ablehnung  der  in  dieser  Richtung  gestellten  Beweis- 
anträge ist  um  so  mehr  gerechtfertigt,  als  die  Behauptung  der 
beklagten  Firma,  daß  die  Firma  G  &  Co.  die  gebotene  Sorgfalt  bei 
Behandlung  der  Weine  außer  acht  gelassen  habe,  jeder  aktenmäßi- 
gen Grundlage  entbehrt  und  auch  nicht  vorliegt,  daß  der  Inhaber  der 
klägerischen  Firma  bei  der  Aiuswahl  seiner  überseeischen  Vertreter 
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scliuldhaft  verfahren  oder  an  der  Firma  seiner   überseeischen  .Ver- 
treter als  persönlich  haftender  Gesellschafter  beteiligt  wäre. 

Das  HG  und  der  OGH  haben  das  Klagebegehren   abgewiesen, 
der  OGH  aus  folgenden 

Gründen: 

Der  Gläubiger  hat  im  allgemeinen  nur  ein  Recht  auf  Über- 
nahme des  Schuldgegenstandes,  keine  Pflicht  hiezu;  er  kann  daher 
zur  Übernahme  desselben  nicht  gezwungen  werden,  da  er  ihn  auch 
derelinquieren  kann.  Wo  im  Gesetz  von  der  Verpflichtung  des 
Gläubigers  zur  Übernahme  des  Schuldgegenstandes  die  Rede  ist,  hat 
es  die  Folgen  des  Verzuges  <ler  Empfangnahme  im  Auge.  Abgesehen 
von  besonderen  gesetzlichen  Bestimmungen  kann  zwar  niemand  ge- 
zwungen werden,  sein  Recht  auszuüben,  er  darf  aber,  indem  er  es 
nicht  ausübt,  seinen  Vertragsgenossen  auch  nicht  schädigen.  Zögert 
er  mit  der  Empfangnahme,  so  fallen  die  widrigen  Folgen  auf  ihn 
(§  1419  ABG),  das  heißt  der  Schuldner  wird  sich  des  Schiildgegen- 
standes  auf  eine  gesetzmäßige  Art  entledigen  und  überdies  den  Er- 
satz des  ihm  durch  den  Annahme  Verzug  etwa  zugegangenen  Schaden 
ansprechen  dürfen,  allein  zur  Übernahme  zwingen  kann  er  ihn  in  der 
Regel  nicht.  Allerdings  sind  Fälle  denkbar,  in  welchen  es  zur  ver- 
tragsmäßigen Pflicht  des  Gläubigers,  der  in  dieser  Beziehung  wieder 
Schuldner  ist,  gehört,  seinem  Mitkontrahenten  die  von  diesem  ge- 
schuldete Sache  abzunehmen.  Aber  ein  solcher  Fall  liegt  hier  nicht 
vor.  Die  in  der  Revisionöschrift  aufgestellte  Behauptung  einer  ver- 
tragsmäßigen Pflicht  der  Beklagten  zur  Wegnahme  der  Sachen  ent- 
spricht nicht  dem  festgestellten  Tatbestande,  demzufolge  bloß  von 
einer  nach  Ablauf  der  seclismonatlichen  Verkaufsfrist  wieder  auf- 
lebenden Verfügungsberechtigung  der  Beklagten  die  Rede  ist. 
Zweifellos  hat  die  Klägerin  ein  Interesse  daran,  sich  der  Ware  zu 
entledigen,  dieses  braucht  aber  nicht  dadurch  befriedigt  zu  werden, 
daß  der  Beklagte  dieselbe  übernimmt,  sondern  genügt  hiezu  eine  der 
Vorkelirungen,  welche  das  Gesetz  dem  Schuldner  gegenüber  dem 
säumigen  Gläubiger  zu  diesem  Behuf e  gestiittet.  Die  Schwierig- 
keiten, welche  mit  der  Anwendung  eines  dieser  Mittel  etwa  ver- 
bunden sind,  können  selbstverständlich  an  dem  gesetzlichen  Stand 
punkte  nichts  ändern. 
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Publizitatsprinzip:  Anwendbarkeit  des  §  469  AB6  auf  exekutive 

Pfandreciite. 

L  T.  si  Sütnier  1907.  z.  i05so.  -  (ib  9  enooe ) 

I.  BG  Glogjrnitz. 
ir.  LG  Wien. 

Auf  (iein  der  D  K^^höriKen  Ilaus«^  E.  Z.  147  Grdb.  B.  haftete  in 
«»rster  Priorität  für  die  n.-ü.  I^ndes-Ifypothekenanstalt  eine  Satzpost 
per  restlicher  10.440  K  samt  Anhang  und  in  zweiter  Priorität  für 
E.  R.  B.  eim»  BaaschillingsforderunK  per  18.000  K  samt  Anliaiu: 
grumlbücherlich  ans.  Auf  die  letztf?e<lachte  Bausehillingsforderung 
wurde  in  der  Folge  für  H  eine  Forderung  von  50.0(K)  K  samt  An- 
hang und  für  die  Firma  P  exekutiv  eine  Forderung  per  960  K  samt 
Anhang  als  Nebeneinlage  superintabuliert.  Die  letztgedachten  For- 
deruiig<*n  waren  simultan  auf  verschiedenen  Realitäten  in  3J.  und  in 
S.  einverleibt.  Infolge  Versteigerung  dieser  Realitäten  ist  von  der 
Forderimg  d(»s  11  i)er  50.000  K  ein  Betrag  von  42.000  K  samt  An- 
hang zum  Zuge  gekommen  und  haftete  nur  noch  ein  Teilbetrag  von 
HiKH)  K  aus.  Im  Jahre  1899  bewilligte  X  der  D  ein  Darlehen  von 
10.4(K)  K,  durch  welches  das  Grundbuch  bereinigt  werden  sollte,  um! 
aus  welchem  die  restliche  Forderung  des  11  per  vSOOO  K,  sowie  die 
Forderung  der  Firma  P  per  960  K  bezahlt  werden  sollte.  So'hin  wurde 
für  N  das  Darlehen  per  10.4<K)  K  samt  Anhang  an  dritter  Stelle  ein- 
verleibt, und  wurde  der  Rest  der  Forderung  des  H  per  8000  K  >amt 
Anhang  und  die  Forderung  der  Firma  P  per  960  K  samt  Anhang 
aus  der  Darlehensvaluta  bezahlt  und  beim  BG  M.  der  Antrag  auf 
Löschung  diesi^r  superintabulierten  Forderung  per  50.000  K  und 
960  K  gestellt.  Das  BG  in  M.  bi»willigte  die  lÄischung,  welche  auch 
in  den  zum  Gerichtsbezirk  M.  gehörigen  Einlagen  vollzogen  wurde. 
Durch  ein  Versehen  des  BG  in  M.  wurde  das  BG  in  G.  wegen 
Löschung  in  der  Nebeneinlage  Z.  147  Grdb.  B.  nicht  ersucht,  und 
erscheinen  daher  beide  Satzforderungen  per  50.(K)0  K  und  960  K  auf 
die  Bauschillingsforderung  per  18.000  K  noch  aushaftend.  Ebenso 
wurde  diese  Bauschillingsforderung  per  18.000  K  nicht  gelöscht. 
Sohin  wurde,  u.  zw.  nach  Intabulierung  der  Darlehensforderung  des 
N  per  10.400  K  auf  die  Bauschillingsforderung  des  E.  R.  B  für  die 
Ileiratsgutsforderung  seiner  Gattin  E.  B  per  20.000  K  das  Super- 
pfandrecht  und  im  Jahre  1902  für  die  Forderung  des  A  per  n.l6(»  K 
samt  Anhang  nach  dieser  ITeiratsf orderung  auf  obige  Bauschillings- 
forderung per  18.000  K  das  exekutive  Super  Pfandrecht  simultan  mit 
verschiedenen  anderen  Einlagen  einverleibt.  Außerdem  wurden  nach 
obiger   Forderung   dt»s    A    auf    die    erwähnte    Baiischillingsforderunir 
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für  verschiedene  andere  Personen  Superpfandrechto  intabuliort. 
Gleichzeitig  haben  auf  die  auf  der  Bauschillingdf orderung  per  18.()(>0 
Kronen  für  die  E.  B  intabulierte  Heirats^tsforderung  per  20.(M)0  K 
verschiedene  andere  Gläubiger  Superpfandrechte  erwirkt,  unter 
anderen  auch  A,  jedoch  in  später  Priorität.  Im  Jahre  1906  wurde 
die  Realität  E.  Z.  147  Grdb.  B.  versteigert  und  für  dieselbe  ein  Meist- 
bot per  29.850  K  erzielt.  Am  17.  Oktober  1906  fand  die  Verteilungs- 
tagsatzung statt.  In  erster  Linie  wurden  die  Vorzugsposten  und  die 
Forderung  der  n.-ö.  Landes-IIypothekenanstalt  berücksichtigt.  Auf 
den  verbleibenden  Rest  per  19.021  K  wurde  in  erster  Linie  die  von 
dem  Kurator  des  E.  R.  B  angemeldete  Bauforderung  per  18.000  K 
samt  den  dreijährigen  5prozentigen  Zinsen  per  2700  K,  zusammen 
20.700  K,  gewiesen.  Der  von  dem  nachfolgenden  Pfandgläubiger  N 
gegen  die  Zuweisung  dieser  Forderung  an  E.  R.  B  erhobene  Wider- 
spruch wurde  auf  den  Rechtsweg  gewiesen.  Die  Afterpfandforde- 
rungen des  H  per  50.000  K  und  der  Firma  P  per  1)60  K  wurden  über 
ausgewiesene  Berichtigung  und  erfolgte  Löschung  bei  der  Ilaupt- 
einlage  in  M.  nicht  zugewiesen.  Dagegen  wurde  der  E.  B  zur  teil- 
weisen Tilgung  ihrer  auf  obiger  Bausehillingsf orderung  per  1S.0<M)K 
superintabulierten  Heiratsgutsforderung  per  20.000  K  über  Antrag 
ihres  Kurators  obiger  dem  E.  R.  B  zugewiesene  Meistbotsrest  per 
19.021  K  zugewiesen.  Es  wurde  sohin  verfügt,  daß  dieser  Betrag  per 
19.021  K  samt  den  vom  Tage  des  Zuschlages  bis  zum  Tage  des  Kr- 
lages  vom  Ersteher  zu  entrichtenden  r)i)rozentigen  Zinsen  vom  Er- 
steher bei  Gericht  zu  erlegen  ist;  daß  ferner  die  bis  zum  Tagt»  <les 
Erlages  abgereiften  5prozentigen  Zinsen  un<l  die  von  da  ab  vom  Be- 
trage per  19.021  K  bis  zur  Fälligkeit  der  Heiratsgutsforderung  ab- 
reifenden Zinsen  zur  Ergänzung  der  nicht  ganz  zum  Zuge  gelangten 
Heiratsgutsforderung  zu  verwenden  seien,  und  daß  nach  Erreichung 
des  vollen  Betrages  von  20.000  K  die  bis  zur  Fälligkeit  der  Heirats- 
gutsforderung abreifenden  Zinsen  zur  Tilgung  der  weiteren,  auf  der 
Forderung  des  E.  R.  B  per  18.000  K  afterpfandrechtlich  sicherge- 
stellten Forderungen  zu  verwenden  sind,  als  welche  in  erster  Linie 
die  nach  der  Heiratsgutsforderung  einverleibte  Forderung  des  A  in 
Betracht  zu  kommen  hat.  Hierauf  sollen  die  postlozierten  Pfand- 
gläubiger befriedigt  werden  und  nach  deren  Befriodigmig  die  fällig 
werdenden  Zinsen  dem  E.  R.  B  zufallen.  Zu  ihrer  Befriedigung  aus 
der  Heiratsgutsforderung  der  E.  B  samt  den  hievon  vom  Taire  der 
Fälligkeit  an  abreifenden  Zinsen  wurden  die  auf  dieser  Heiratsguts- 
forderung superintabulierten  FordiTungen  nach  ihrer  Rangordnung 
gewiesen.  Der  gegen  diese  Zuweisung  von  dem  Pfandgläubiger  X  er- 
hobene Widerspruch  wurde  auf  den  Rechtsweg  gewiesen.  Der  Meist- 
botaverteilungsbeschluß  des  BG  in  G.  ist  in  Rechtskraft  erwachsen. 
N.  belangte  den  E.  R.  B,  die  E.  H  und  <lie  sämtlichen  auf  der 
Bauschillingsforderung  per   18.000  K  und  der  Tic iratsgutsf orderung 
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per  20.000  K  sichergestellten  Pfandgläubiger  auf  Statt^ebung  des 
bei  der  Verteilungstagsatzung  vom  17.  Oktober  1906  erhobenen 
Widerspruches. 

Das  BG  hat  dem  Klagebegehren  Folge  gegeben. 
Gründe: 

Auf  Grund  tler  Aussage  des.  Zeugen  Dr.  B  wurde  als  erwiesen 
angenommen,  daß  mit  Zustimmung  des  E.  R.  B  auf  Rechnung  seiner 
Hypothek  P.  Z.  1  der  E.  Z.  147  Grdb.  B.  von  M.  D  zur  Tilgung  der 
auf  dieser  Hypothek  an  erster  bzw.  zweiter  Stelle  intabulierten  After- 
hypotheken 1.  des  H  (P.  Z.  24  der  E.  Z.  147  Grdb.  B.),  2.  der  Firma 
P  (P.  Z.  m  der  E.  Z.  147  Grdb.  B.),  ad  1  am  7.  Sept^m4>er  1899 
4000  fl.,  am  10.  1900  3700  fl.,  ad  2  am  24.  September  1899  480  1 
bezahlt  wurden.  Durch  diese  Abschlagszahlungen  per  zusammen 
8180  fl.  ist  die  genannte  Forderung  des  E.  R.  B  aus  dem  Srfmld- 
seheine  vom  1.  Oktober  1896  per  9000  fl.  bis  auf  den  Kapitalsbetrag 
von  S20  fl.  ^=r:  1640  K  getilgt  und  auf  dieselbe  aus  dem  Meistbote  der 
versteigerten  Liegenschaft  nur  der  Kapitalsbetrag  von  1640  K 
samt  dreijährigen  r)prozentigen  Zinsen  vom  Zuschlagstage  (25.  August 
ll>i>6)  zurückgereehnet  zuzuweisen.  Allein  auch  der  auf  dieser  Hypo- 
thek devS  E.  R.  B  einverleibten  Afterh^Tpothek  der  E.  M,  der  hierauf 
wieder  superint abulierten  Afterhypotheken  des  G.  B,  der  R.  L,  des 
A,  der  F.  B,  der  Fa.  B,  Fürst  L,  der  St  gegenüber,  sind  die  ange- 
führten Abschlagszahlungen  per  8180  fl.  als  rechtswirksam  anzusehen, 
und  müssen  sich  darvma  die  auf  diese  Afterhypotheken  aus  dem 
Meistbote  der  versteigerten  Liegenschaft  zu  erfolgenden  Zuweisungen 
im  Rahmen  der  auf  dio  Grundhypothek  des  E.  R.  B  erfolgten  Zu- 
weisung im  Betrag  von  1640  K  samt  5  Prozent  Zinsen  vom  25.  August 
19(K^  bis  25.  August  1906  halten.  Die  von  den  genannten  Afterhypo- 
the^kargläubigern  bzw.  deren  Rechtsnachfolgern  erhobene  Berufung 
auf  den  guten  GlaulHni,  in  welchem  sie  ihre  Afterpfandrechte  er- 
worben hätten,  ist  nicht  begründet,  weü  sie  an  einer  einseitigen,  bloß 
die  negativen  Konsequenzen  des  Publizitätsprinzips  anerkennenden 
Auffassung  des  B(»griffes  ,, guter  Glaube"  leidet.  Aus  der  Natur  des 
rein  psychologisch  zu  erklärenden  Begriffes  „Vertrauen  auf  den 
(j  rundbuchst  and"  folgt,  daß  sich  das  Vertrauen  nicht  bloß  auf  eine 
einzelne  —  dem  Recht serwerl)er  günstig  lautende  —  grundbücher- 
liche  Eintragung  gründen  darf,  sondern  alle,  ersichtlichen,  für  die 
Reehtsorwerbung  relevanten  grundbücherlichen  Eintragungen  um- 
fassen muiä.  ^lit  Rücksicht  hierauf  wird  der  Tatbestand  des  guten 
Glaubens  eines  Afterpfandrechtserwerbers  ein  vej'scliiedener  sein,  je 
nachdem  es  sich  um  die  Erwerbung  eines  Afterpfandrochtes  an  erster 
oder  späterer  Stelle  liaiulelt.  Der  Tatbestand  des  guten  Glaubens 
eine^   Afterpfandrechtserwerbers   primo   loco   erschöpft   sich   in   dem 
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Vertrauen  auf  den  Rechtsbestand  der  Grundhypothek.  Der  Erwerber 
eines  Afterpfan-drechtes  an  späterer  Stelle  aber  mu£  auch  damit 
reclmen,  daß  die  im  Zeitpunkt  seines  Rechtserwerbes  aus  dem  Grund- 
buch ersichtlichen  Vorhypotheken  zu  Recht  bestehen.  Dasselbe  Prinzip, 
das  ihn  berechtigt,  persönliche  Rechtsverhältnisse  zu  negieren,  die 
mit  dem  Rechtsbestande  der  grundbücherlich  ersichtlichen  Grund- 
hypothek im  Widerspruch  stehen,  kann  ihn  nicht  ermächtigen,  sich 
auf  persönliche  Verhältnisse  zu  berufen,  die  (ien  grundbücherlichen 
Eintragungen  der  ihm  vorangehenden  Afterhypotheken  widerspre- 
chen, da  auch  letzteren  Eintragungen  öffentliche  Bedeutung  zu- 
kommt, indem  ihr  Inhalt  für  den  Rechtserwerb  dritter  Personen 
maßgebend  ist.  Hierin  äußert  sich  die  —  von  den  Beklagten  ver- 
kannte —  sogenannte  positive  Seite  des  in  den  §§  443,  444,  468,  469, 
526,  847,  1398,  1446,  1500  ABG  festgelegten  Publizitätsprinzips,  das 
im  Interesse  eines  sicheren  Hypothekarkredits  zwar  den  gutgläu- 
bigen Erwerber  bücherlicher  Rechte  vor  Schaden  bewahren  will, 
jedoch  nicht  soweit  gehen  kann,  bücherlich  Berechtigten  auf  Kosten 
begi'ündeter  persönlicher  Ansprüche  Vorteile  zuzuwenden,  die  zu  er- 
warten nach  dem  Grundbuchstande  keine  Berechtigung  vorlag.  Mit 
Rücksicht  hierauf  muß  der  Erwerber  einer  postlozierten  After- 
hypothek Zahlungen  des  Grundhypothekars  an  früher  intabulierte 
Afterhypothekargläubiger  auch  dann  gegen  sich  gelten  lassen,  wenn  sie 
im  öffentlichen  Buche  nicht  eingetragen  sind,  da  er  bei  Erwerbung 
seiner  Afterhypothek  die  Vorhypotheken  als  zu  Rocht  bestehend  an- 
nehmen mußte  und  darüber  in  seinem  Vertrauen  auf  das  öffentliche 
Buch  nicht  getäuscht  wurde. 

Das  KG  hat  der  Berufung  Folge  gt^geben  und  das  angefochtene 
U.  dahin  abgeändert,  daß  das  mit  der  Widerspvuchsklage  des  N  ge- 
stellte Begehren  abgewiesen  werde. 

Der  Revision  des  Klägers  hat  der  OCJll  keine  Folge  gegebc^n 
und  das  F.  des  KG  bestätigt. 

G  r  ü  n  (1 1  : 

Zufolge  des  Verteilungsbeschlusses  des  B(t  in  G.  und  nach  dem 
Grundbuchstande  sind  direkte  Afterpfandgläubiger  bezüglich  der  auf 
der  E.  Z.  147  des  Grdb.  B.  in  Katastralparzelle  1  haftenden  Satzpost 
des  E.  R.  B  per  18.000  K  bloß  die  im  Verteilungsbeschluß  sub  VII 
genannte  E.  B  pcto.  der  Ileiratsgutsforderung  per  20.000  K  und  die 
daselbst  ad  VII  Z.  1  und  2  genannten  A  pcto.  11.166  K  und  Fürst 
L  pcto.  1736  K.  Alle  übrigen  Beklagten  sind  Afterpfandgläubiger 
der  E.  B  bzw.  von  Afterpfandgläubigern  derselben.  Die  sub  VII  Z.  1 
und  2  genannten  Gläubiger  erhalten  dem  Verteilungsbesehlusse  zu- 
folge nur  die  nach  Erreichung  des  vollen  Betrages  per  20.000  K  bis 
zur     Fälligkeit    der    Heiratsgutforderung     abreifenden     Zinsen     des 
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fruchtbringend  anzulegenden  Betrages,  welcher  aus  dem  Meistbot 
auf  die  Ileiratsgutforderung  entfällt,  sohin  nicht  aus  der  Veriei- 
lungsmasse  selbst.  Auf  diese  Zinsen  hätte  Kläger  auch  in  dem  Falle 
keinen  Anspruch,  wenn  seinem  Widerspruche  stattgegeben  werden 
würde.  Im  erstrichterlichen  F.,  dessen  Widerherstellun^  der  Kläger 
in  seiner  Revision  anstrebt,  sind  den  genannten  Gläubigern  gleich- 
falls bloß  die  fraglichen  Zinsen  zugewiesen  worden.  Es  ist  daher  für 
diesen  Rechtsstreit  nicht  von  Belang,  ob  die  Pfandrechte  derselben 
über  den  vom  Kläger  zugegebenen  Betrag  von  1640  K  hinaus  rechts- 
wirksam sind  oder  nicht.  Das  Afterpfandrechl  der  E.  B  fiir  die  Hei- 
ratsgutforderung i)er  20.000  K  ist  aber  selbst  bei  Zugrundelegung  der 
erstrichterlichen  Feststellung,  daß  die  Hypothekarforderuiig  des 
E.  R.  B  per  IH.OOO  K,  worauf  ihre  Forderung  haftet,  bereits  vor  Er- 
werbung der  Afterhypothek  bis  auf  den  Betrag  von  1640  K  getilgt 
war,  im  vollen  Betrage  reehtswirksam,  nachdem  hiefür  die  Voraus- 
setzungen des  §  469  ABG  vollständig  zutreffen,  der  gute  Glaube  der 
E.  B  bei  Erwerbung  der  Afterh3T)othek  nicht  in  Frage  gestellt  wird, 
sie  weder  Erbin  noch  Geschenknehmerin  des  teilweise  befriedigten 
Ilypothekargläubigers  ist,  ihr  Anspruch  vielmehr  ein  selbständiger, 
auf  einem  onerosen  Titel  beruhender  ist,  und  es  sich  auch  nicht  um 
ein  exekutives  Pfandrecht  handelt.  .  .  .  Die-  Wirksamkeit  ihres  Pfand- 
rechtes hat  aber  zur  Folge,  daß  auch  die  darauf  haftenden  After- 
pfandrechte voll  zu  Recht  bestehen,  denn  da  auch  der  gute  Glaube 
der  Afterpfandgläubiger  nicht  bestritten  ist.  können  sie  die  Rechte 
ihrer  Grundhypothekar  in  für  sich  geltend  machen,  und  kommt  es 
demnach  nicht  darauf  an,  ob  auch  bezüglich  ihrer  diejenigen  Vor- 
aussetzungen zutreffen,  welche  vorhanden  sein  müßten,  wenn  sie  \m- 
mittelbare  Afterhyj>othekare  des  E.  R.  B  wären. 


9824. 
Pflicht  des  Baumeisters  zur  Registrierung  seiner  Firma. 

E.  Y.  24.  sepieilier  1907,  Z.  12062.  -  (Pri?.  12  ex  1907.) 

I.  KG  Königgrätz. 
IL  OLG  Prag. 

Auf  Grund  des  eingelangten  Verzeiehnisses  über  die  Höhe  der 
Erwerbsteuer  wurde  auch  dem  Baumeister  A  von  der  T.  J.  die  An- 
meldung seiner  Firma  zum  Handelsregister  aufgetragen.  Der  hie- 
gegen  von  ihm  eingebrachte  Rekurs  wurde  in  IT.  J.  zurdckgewie.^en. 

Gründe: 

Entscheidend  für  die  Beurteilung  der  kaufmännischen  Qualität 
ist  im  Sinne  des  Art.  4  IIGB  bei  dem  Baugewerbe  die  Frage,  ob  der 
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Kauf  oder  die  anderweitige  entgeltliche  Anschaffung  des  Baumate- 
rials gewerbemäßig  betrieben  werde.  Der  Umstand,  daß  die  ange- 
schafften, zum  Bau  nötigen  Materialien  durch  Verbauung  ein  un- 
trennbarer Bestandteil  der  Liegenschaft  und  des  Gebäudes,  also 
immobilisiert  werden,  ist  unwesentlich,  da  lediglich  die  Anschaffung 
und  der  mit  dieser  verbundene  Zweck  der  Weiterveräußerung  bei 
Lösung  der  Frage  ausschlaggebend  bleibt  imd  lediglich  durch  diese 
gewerbsmäßig  betriebene  Anschaffung,  somit  durch  gewerbsmäßiges 
Betreiben  von  absoluten  Handelsgeschäften  nach  Art.  271,  Z.  1,  HOB 
der  gewerberechtliche  Charakter  des  Kaufmannes  nach  Art.  4  HGB 
erworben  wird. 

Daß  Rekurrent  zu  den  durch  ihn  ausgeführten  Bauten  aus- 
scliließlieh  ein  vom  Bauherrn  ihm  beigestelltes  Material  verwenden 
würde,  wodurch  die  von  ihm  betriebenen  Gt^chäfte  den  Charakter 
der  im  Art.  272,  Z.  1,  angeführten  Geschäfte  erlangt  hätten,  hat  er 
im  Rekurs  selbst  nicht  behauptet,  es  wurde  dies  auch  durch  den  Be- 
richt der  Handels-  und  Gewerbekammer  nicht  bestätigt  und  war 
daher  auch  nicht  die  Frage  zu  erörtern,  ob  das  betriebene  Gewerbe 
über  den  Umfang  eines  Handwerkes  hinausgehe. 

Daß  aber  Rekurrent  das  Baugewerbe  betreibt,  gesteht  er  in 
seinem  Rekurs  selbst  zu,  womit  festgestellt  ist,  daß  er  die  im  Art.  271, 
Z.  1,  HGB  bezeichneten  Geschäfte  gewerbsmäßig  betreibt. 

Aus  dem  Angeführten  ergibt  sich,  daß  Rekurrent  als  Handels- 
mann im  Sinne  des  HGB  anzusehen,  und  da  die  im  §  7  Einf.-Ges. 
zum  HGB  angeführten  Voraussetzungen  vorhanden  sind,  auch  ver- 
pflichtet ist,  die  ihm  im  Art.  19  HGB  auferlegte  Verpflichtung  zu 
erfüllen. 

Der  Revisionsrekurs  wurde  unter  Hinweis  auf  §  1<»  Abh.-Pat. 
zurückgewiesen. 


9825. 

Da8  Vermächtnis  einer   individuell   beetimmten  Sache,    welche 

sich   zur  Zeit  des  Todes  des  Erblassers  im  Nachlasse   nicht 

vorfindet,  ist  wiricungslos. 

E.  Y.  24.  Septeilier  1907,  Z.  12181-  -  (JIB  1108  EI  1908.) 

Die  auf  rnwirksamerklärung  eines  Vermächtnisses  gerichtete 
Kla^e  des  Erben  wurde  damit  begründet,  daß  die  im  Kodizill  dem 
Beklagten  vermachten,  nach  Xnmmern  und  durch  Angaixi  der  Gat- 
tung und  des  Wertes  genau  bezeichneten  Aktien  der  ehemaligen 
Karl-Ludwig-Bahn  nach  dem  Tode  des  Erblasi^ers  im  Xachlaß  nicht 
vorgefunden  wurden.  Der  beklagte  T^egatar  gab  zwar  zu.  da  13  die  ge- 
nannten  Aktien  im   Xachlaßinventiir   nicht   verzeichnet   >iiKU  meiiit^^ 
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j<Hk)('h,  der  allfällige  Abgang  dieser  Wertpapiere  könne  ihm  deslialb 
nicht  znm  Nachteil  gereichen,  weil  er  ja  mögKcherweise  erst  nach 
dem  Tode  des  Erblaaaers  und  vielleicht  sogar  mit  Wissen  des  Erben 
eingetreten  »ein  köiuie. 

Da«  Prozeügericht  1.  J.  gab  dem  Klagefeegehreu  in  der  Er- 
wägung statt,  daß  das  erwähnte  Kodizill  ein  Vermächtnis  von  Sachen 
einer  gewissen  (Gattung  aus  dem  Eigentum  des  Erblassers  enthalte 
und  daß  es  mit  Rücksiciit  darauf,  daß  die  vermachten  Sachen  inhalt> 
lieh  dos  Nachlaßinventars  in  der  Vlft.  nicht  gefunden  wurden,  im 
Sinne  des  §  657  AB(}  wirkungslos  bleiben  müsse. 

Die  Behauptung  des  Beklagten,  die  vermachten  Wertpapiere 
könnten  möglicherwelM»  erst  nach  dem  Tode  des  Erblassers  aWiauden 
gekommen  sein,  miLsse  mangels  Anführung  diesfälliger  konkreter 
Tati*achen  außer  Betracht  bleiben. 

Das  Berufungsigericht  hat  das  Klagebe^^ehren  mit  folgender  Be- 
gründung abgewiesen :  Der  Umstand,  daß  die  vermachten  Wert- 
papiere im  Kodizille  ihrer  Oattung,  ihrem  Werte  und  den  Nummern 
nach  einzeln  und  genau  bezeichnet  worden  sind,  spricht  dafür,  daß 
im  gegebenen  Fall  ein  Vermächtnis  bestimmter  Sachen  vorliege,  wes- 
hall)  die  vom  Prozeßgericht  herangezogene  Bestimmung  des  >^  <>57 
AB(jr  keine  Anwendung  finden  kann.  Sind  aber  bestimmte  Sachen 
vermacht  worden,  <lann  reicht  die  bloße  Tatsache,  daß  sie  in  der 
Vlft.  nicht  vorgefunden  wurden,  keineswegs  zur  Annahme  eines  ver- 
muteten Widerrufes  des  Vermächtnis<ses  im  Sinne  des  §  724  AB(t 
hin,  zumal  eine  üandlung  de^  Erbla>sers,  welche  auf  seinen  dii*s- 
bezüglichen  Willen  im  Sinne  der  Bestimmung  di^er  Gesetzeästelle 
in  Verbindung  mnt  jener  des  §  725  ABCI  schließen  ließe,  weder  be- 
hauptet noch  nachgewiesen  wurde. 

Der  OOH  hat  der  Revision  des  Klägers  Folge  gegeben,  das 
berufungsgerichtliche  ü.  abgeändert  und  jenes  der  I.  J.  wieder  her- 
gestellt. 

Gründe: 

Das  Revisionsgericht  stimmt  der  Anschauung  d^Js  Bemfung-- 
gerichtes  zu,  daß  es  sich  im  vorliegenden  Fall  um  ein  Vermächtnis 
einer  individuell  bestimmten  Sache  handelt.  Denn  die  vermachten 
Aktien  sind  ganz  genau  mit  den  Einissionsnummem  unxl  nach  dem 
Nominalbetrage  bezeichnet,  sie  sind  derart  individiialisiert,  daß  >io 
von  jeder  anderen  Obligation  derselben  Gattung  sich  unterscheiden. 
Dennoch  kann  die  auf  <lie^  Charakterisierung  des  Legats  gestützte 
R(*cht.sanschauung  d(^^  B<»rufung^gerichtes  nicht  geteilt  werden^  Wird 
nämlich  daran  festgehalten,  daß  es  sich  um  individuell  bestimmte 
Sachen  handelt,  dann  ergibt  sich  schon  aus  dem  Begriffe  des  Spi'- 
ziesvermäehtnisse-,   daß   der  Vermächtnisnehmer  nur   auf   eben   die^-e 
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bestimmte  Sache  einen  rechtlichen  Anspruch  hat  und  dieser  An- 
spruch nur  d'ann  reaUsderbar  ist,  wenn  die  bestimmte 
Sache  sich  im  Xachlaß  des  Erblassers  vorhndet.  Deshalb 
ist  es  auch  unter lasseoi  worden,  diesen  Fall  in  den  auf  das  Ver- 
mächtnis einer  bestimjmten  Sache  sich  beziehenden  Bestimmungen 
der  §§  660  und  661  ABG  zu  regeln.  Übrigens  ergibt  sich  auch  aus 
diesen  Bestimmungen  logischerweise,  daß  dem  Gesetzgeber  nicht 
zweifelhaft  war,  daß  dann,  wenn  die  vermachte  bestimmte  Sache  im 
Zeitpmikt  des  Todes  des  Erblassers  in  dessen  Xachlaß  nicht  vor- 
handen ist,  das  Legat  unwirksam  ist.  Der  §  660  ABG  schließt  den 
Anspruch  auf  den  Wiert  der  vermachten,  aber  im  Nachlaß  nicht  vor- 
handenen bestimmten  Sache  grundsätzlich  a^Uö.  Denn,  wenn  das  Legat 
wiederholt  angeordnet  wurde,  so  kann  das  Legat  nicht  zugleich  in 
Xatur  und  dem  Werte  nach  verlangt  werden,  während  bei  gegnerisch 
bestimmten  Vermächtnissen  diese  so  oft  dem  Legatar  gebühren,  als 
sie  vermacht  wurden.  Auch  der  §  661  ABG  erklärt  ein  Le^at  einer 
bestimmten  Sache  dann  für  unwirksam,  wenn  das  vermachte  Stück 
zur  Zeit  der  letzten  Anordnung  schon  ein  Eigentum  des  Legatars 
war,  was  damit  gleichbedeutend  ist,  daß  das  bestimmte  Stück  nicht 
zum  Vermögen  des  Erblassers  gehört.  Um  so  mehr  muß  diese  Be- 
stimmung dann  zur  Anwendung  gelangen,  wenn  das  bestimmte  Stück 
überhaupt  bei  Ableben  des  Erblassers  in  dessen  Xachlaß  nicht  vor- 
gefunden wurde,  was  im  vorliegenden  Falle  durch  die  Vorinstanzen 
auf  Grund  des  Xachlaöinventars  festgestellt  worden  ist.  Wird  noch 
in  Betracht  gezogen,  daß  selbst  bei  gegnerisch  bestimmten,  also  gewiß 
durch  eine  gleiche  Zahl  der  Sachen  gleicher  (lattung  ersetzbaren 
Sachen,  wenn  sie  ausdrücklich  nur  aus  dem  Vermögen  des  Erblassers 
vermacht  wurden,  das  Vermächtnis  seine  Wirkung  verliert,  sobald 
sich  dergleichen  Sachen  gar  nicht  in  der  Vlft.  vorfinden,  so  muß 
dies  unter  den  gleichen  Voraussetzungen  bei  bestimmten  Sachen  um 
so  mehr  Platz  greifen. 

Mit  Unrecht  wurden  die  Bestimmungen  der  §§  724  und  725 
ABG  herangezogen,  die  sich  auf  die  Aufhebung  von  letztwilligen 
Anordnunigen  beziehen.  In  dieser  Richtung  wird  bemerkt,  d>aß  im 
vorliegenden  Falle  die  §§  724  und  725  ABG  gar  nicht  in  Frage 
kommen  und  daß  weder  von  seiten  des  einen,  noch  von  seiten  des 
anderen  Streitteiles  konkrete  Tatsachen  angeführt  wurden,  die  das 
Legat  nach  der  einen  Behauptung  als  widerrufen,  nach  der  anderen 
Behauptung  als  dennoch  gewollt  anzusehen  berechtigen  wünlen.  Denn 
es  ist  nicht  hervorgekommen,  daß  der  Erblasser  die  Wertpapiere,  die 
er  als  seine  bezeichnet  hat,  eingelöst  erhalten,  veräußert  oder  ver- 
ändert hätte  (§  724  ABG).  Nur  wenn  die>  geschehen  wäre,  könnte 
erst  die  Frage  aufgeworfen  werden,  ob,  wenn  der  Schuldner  die  For- 
derung aus  eigenem  Antriebe  berichtigt  hat,  wenn  die  Veräußerunc: 
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di\s  I>ejrat*s  auf  geriditliche  Anordnung  geschehen  oder  wenn  die 
Sache  ohne  Einwilligung  des  Erblas?^ers  verwandelt  worden  ist,  das 
Ivegat  bestehe. 

Sind  nxui  die  vermachten  Wertpapiere  als  bestiunnte  Sachen 
anzuflehen,  gdnd  diese  Sachen  aus  dem  Vermögen  des  Erblassers  ver- 
macht .und  sind  sie  im  Nachlaß  nicht  vorgefunden  worden,  so  ist 
das  diesfällige  Vermächtnis  zwar  nicht  als  widerrufen,  wohl  aber 
wegen  AJbganges  der  vermachten  Sache  und,  solange  sie  abgängig 
ist,  als  wirkungslos  anzunehen,  wes-halb  dtr  Klageanspruch  recht- 
lich  begründet   erscheint. 


9826. 

Eine  analoge  Anwendung  dee    §  58  Geb.-Gee.    bei   der  Fonds- 
gebOhrenbemeseung  iet  unzulässig. 

E.  T.  24.  S^pieiber  1907,  Z.  122fi4.  -  (MZ  50  e(  1907.) 

Das  Abhandlungsgericht  hat  dem  Antrag  auf  Minderung  des 
reinen  Nachlasses  des  Karl  R  in  Ansehung  des  allgemeinen  Wiener 
Versorgungsfomls  keine  Folge  gegeben,  weil  in  Ansehung  dieses 
Fonds  der  §  58  GG  keine  analoge  Anwendung  findet,  was  aus  dem 
Hofd.  vom  30.  August  1806,  J(jlS  Nr.  782,  und  insbesondere  aus 
dem  Erlasse  des  niederösterreichischen  Appellationsgerichtes  vom 
10.  September  1842,  Z.  10.719,  zu  folgern  ist. 

Infolge  Rekurses  des  Erbenmachthabers  wurde  der  ersi- 
ricliterliche  B.  vom  Rekursgericht  bestätigt. 

Gründe: 

Nach  dem  Hofd.  vom  30.  August  1806,  JGS  Nr.  782,  und 
dem  Erlasse  niederösterreichischen  Appellationsgerichtes  vom 
16.  September  1842,  Z.  10.719,  ist  der  Beitrag  zum  allgemeinen  Ver- 
sorgungsfonds  von  dem  reinen  Nachlaß  vermögen  zu  bemessen  imd 
zu  entrichten;  das  fragliche  Bedeckungskapital  bildet  ein  Nachlafi- 
vermögen,  war  daher  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  damit  ein  Zinseu- 
bezugsrecht  verbunden  ist  oder  nicht,  der  Gebührenbemessung  ohne 
Einschränkung  zu  unterziehen.  Die  Behauptung  des  Beschwerde- 
führers, daß  das  Bedeckungskapital,  von  welchem  einer  dritten 
Person  das  Fruchtgenußrecht  und  Zinsenbezugsrecht  zusteht,  nicht 
mit  dem  vollen  Substanzwerte,  sondern  nur  mit  der  Hälfte  des  Sub- 
stanzwertes in  die  Nachlaßnachweisung  einzustellen  und  daher  auch 
nur  mit  der  Hälfte  dieses  Substanz  wertes  zu  vergeh  ühren  sei,  ent- 
belirt  demnach  je<ler  gesetzlichen  Grundlage  imd  ist  somit  auch  der 
ge>tellte  Antrag  auf  Herabnunderung  des  reinen  Nachlasses  in  An- 
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sehung  dieses  Kapitals  und  auf  Richtigstellung  des  bereits  bemes- 
senen Beitrages  zum  allgemeinen  Wiener  Versorgungsfonds  unbe- 
gründet, da  die  Bestimmungen  des  §  58  GG  nur  auf  staatliche  Ge- 
bühren Anwendung  finden  und  eine  analoge  Anwendung  auf  Fonds- 
gebühren  nicht  zul«i8sen. 

Der  OGH  hat  den  außerordentlichen  Revisionsrekurs  des 
Erbenmaohthajbers  manges  der  Voraussetzungen  des  §  16  Abh.-Pat. 
zurückgewiesen. 


9827. 

Die  Eigenschaft  einer  jurietiechen  Pereon  kommt  dem  Konkur- 

renzstraßenbezirke  (==  Straßenfonds),  niclit  aber  dem  Bezirks- 

straßenausschusse  zu  (Mähren). 

E.  Y.  24.  Seplemter  1907,  Z,  12896.  -  (ÄZ  51  ex  1907.) 

Der  Kläger  verlangt  die  Verurteilung  des  durch  seinen  derzei- 
tigen Obmann  ^N".  X  vertretenen  Bezirksstraßenausschusses  in  K.  zu 
einer  Schadenersatzleistung  aus  dem  Grunde,  weil  sein  Fuhrwerk  an 
der  Bezirksstraße  nächst  K.  durch  Abgleiten  von  dem  Straßeaibahn- 
damme  beschädigt  wurde,  welcher  Unfall  dem  Umstände  zuzuschrei- 
ben sei,  daß  der  mit  der  Verwaltung  dieser  Straße  betraute  Bezirks- 
straßenausschuß es  vernachlässigt  hatte,  durch  ein  Geländer  oder 
auf  eine  andere  Art  die  bezügliche  Straßenecke  gegen  Unfälle  zu 
sichern. 

Das  BG  hat  der  Klage  mit  einem  Zwischenurteile  wesentlich 
aus  dem  Grunde  Folge  gegeben,  daß  kein  Verschulden  des  Klägers, 
wohl  aber  ein  solches  der  geklagten  Seite  vorhanden  sei. 

Über  Berufung  des  Beklagten  wurde  vom  KG  mit  dem  (in 
nichtöffentlicher  Sitzung  gefaßten)  B.  das  erstinstanzliche  U.  und 
das  ganze  diesem  U.  vorausgegangene  Verfahren  als  nichtig  aufge- 
hoben und  die  Klage  als  zur  Anberaiunung  einer  Tatsatzung  unge- 
eignet abgewiesen. 

Gründe: 

Im  vorliegenden  Fall  ist  die  Frage  zu  prüfen,  ob  die  Bezirks- 
straßenausschüsse als  solche  juristische  Personen  sind  oder  nicht. 
Für  die  Beantwortung  dieser  Frage  ist  das  mährische  Landesgesetz 
vom  30.  September  1877,  LGB  Nr.  38,  entscheidend.  Xach  diesem 
Gesetze  (§  11,  42)  bildet  die  Herstellung  und  Erhaltung  von  Bezirks- 
Straßen  eine  Obliegenheit  der  Bezirkskonkurrenz.  Der  Sprengel  diesi^s 
Bezirkes  stimmt  in  der  Regel  mit  dem  Bezirksgerichtssprengel  überein. 
Die  daraus  entspringenden  Kosten  sind  regelmäßig  mittels  Zuschlägen 
zu  Steuern  zu  tragen  (§  12)  und  nur  bei  einem  besonderen  Bedarfe, 

Dr.  Links:    Die  ReehUprechnng  des  k.  k.  Obersten  Qerlcbtshofes.     XXIII.  50 
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wenn  dieser  die  Kräfte  des  Bezirkes  übersteigt,  kann  das  Land 
Mähren  Subventionen  oder  Darl^en  erteilen  (§  15),  wogegen  wieder 
nach  §  22  des  zit.  Gesetzes  der  Be^irksstraßenfonds  einzebien  Ge- 
meinden zur  Herstellung  und  Erhaltung  wichtiger  Gemeindewege 
Darlehen  oder  Subventionen  bewilligen  kann.  Die  Durchführung  der 
Bauten  sowie  die  gesamte  technische  und  ökonomische  Verwaltung 
der  Bezirksstraßen  steht  dem  Bezirksstraßenausschusse,  welcher  nach 
gewissen  Bestimmungen  auf  eine  bestimmte  Zeit  zu  wählen  ist,  und 
dcbsen  Obmanne  zu  (§  26).  Diese  Ausschüsse  sind  an  mehreren  6e- 
sc  tzesstellen  (§  38,  39)  als  Verwaltungsorgane  bezeichnet.  Im  §  29 
doh  zit.  Gesetzes  ist  bezüglich  der  B.  und  Verfügungen  der  Bezirfts- 
straßenausschüsse  der  Instanzenzug  geregelt;  §  32  des  zit.  Gesetzes 
regelt  die  Schaffung  und  Verwaltung  der  Bezirksstraßenfonds  und 
spricht  zugleich  von  Vermögen  und  Schulden  solclier  Fonds.  D«r 
Landesausschuß  ist  Aufsichtsbehörde  über  Bezirksstraßenausschü&e 
und  es  steht  ihm  u.  a.  auch  das  Recht  zu,  seine  Anordnungen  im 
Falle  der  Kichtbefolgung  auf  Kosten  des  Straßenbezirkes  durch- 
führen zu  lassen  (§  30  bis  33).  Aus  allen  diesen  GeaetzessteUen  geht 
klar  hervor,  daß  ein  Bezirksstraßenausschuß  kein  selbständige? 
Kechtssubjekt  darstellt,  daß  er  weiter  unfähig  ist,  als  solcher  eigenes 
Vormögen  (Aktiva  und  Passiva)  zu  besitzen,  welches  Vermögen 
Dritten  gegenüber  selbständig  wäre,  und  daß  er  also  keine  juristische 
Person  ist.  Der  Bezirkastraßenausschuß  ist  nichts  anderes  als  ein 
autonomas  Verwaltungsorgan,  dessen  Pflicht  es  ist,  die  dem  Konknr- 
renzstraßenbezirk  obliegenden  Aufgaben  rücksichtlich  der  Herstel- 
lung und  Erhaltung  von  Bezirksstraßen  auszuführen  und  den  B^- 
zirksstraßenfonds  zu  verwalten.  Die  Eigenschaft  eines  Subjdits,  da? 
ist  Charakter  einer  juristischen  Person,  kommt  in  diesem  Falle  nur 
(ieui  Konkurronzstraßenbezirk,  eventuell  dem  Bezirksstraßenfonds  zu. 
Wenn  aber  der  Bezirksstraßenausschuß  keine  juristische  Person  ii^t, 
so  hat  dies  für  den  Prozeß  die  Folge,  daß  er  keine  Prozeßpartei  sein 
kann,  d.  h.  daß  er  im  eigenen  Namen  als  Kläger  oder  Beklagter  in 
einem  Rechtsstreite  nicht  auftreten  kann.  Es  ist  demnach  das  ganz»" 
über  die  Klage  eingeleitete  Verfahren  samt  dem  U.  nach  §  7  ZPO 
nichtig. 

Der  0(iH  hat  den  klägerischen  Rekurs  unter  Hinweis  auf  die 
Begründung  der  II.  J.  abgewiesen. 
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9828. 

Ein  vor  Eröffnung    des   Konkurses   entstandener  Anfechtungs- 

anspruch    erlischt   mit  Beendigung  des   Konkurses,   wenn  der 

Konkursmasse-Verwalter  namens  der  Gläubigerschaft  denselben 

nicht  geltend  gemacht  hatte. 

F.  T.  25.  SepteiHber  1907,  Z.  8268*  -  (Przeglad  i  ex  1908.) 

T.  BG  Lemberg  S.  I. 
II.  LG  Leraberg. 

Der  Anfechtungsklage  gegenüber  haben  die  Beklagten  einge- 
wendet, daß  Kläger  schon  im  Jahre  1900  eine  Anfechtungsklage  ein- 
j?ebraeht,  in  der  Folge  aber  auf  seinen  Anspruch  verzichtet  hatte, 
ferner  daß  nach  Einbringung  der  Klage  resp.  nach  Abschluß  des  an- 
gefochtenen Vertrages  M.  E  in  Konkurs  verfallen  war,  daß  somit 
mit  dem  Moment  der  Konkurseröffnung  das  Anfechtungsrecht  auf 
<len  Konkursmasseverwalter  übergegangen  war,  daß  es  aber,  da  es  zu 
jener  Zeit  nicht  geltend  gemacht  wurde,  unwiederbringlich  erloschen 
ist  und  daß  auch  dem  Kläger,  der  zur  Gläubigerschaft  des  Kridatars 
gehört  hatte,  das  Recht  der  Anfechtung  früher  vollzogener  Hand- 
lungen nicht  mehr  zusteht. 

Die  Klage  wurde  in  allen  drei  J.,  in  I.  J.  aus  dem  Grund  abge- 
wiesen, weil  Kläger  auf  den  Klagsauspruch  verzichtet  habe,  vom  Be- 
rufungsgericht aber  aus  einem  anderen  Gesichtspunkt  und  vom  OGH 
mit  der 

Begründung: 

Das  Ges.  vom  16.  März  1884,  RGB  Nr.  3G,ist  ein  Ausnahms- 
ßresetz  und  ist  strikt  nach  seinem  Wortlaute  zu  interpretieren. 

Im  vorliegenden  Fall  ist  die  Frage  zu  entscheiden,  welchen  Ein- 
fluß im  Sinne  der  Bestimmung  des  §  44  1.  c.  auf  den  im  Laufe  des 
Anfechtungsprozesses  geltend  gemachten  Anfechtungsanspruch  des 
Klägers  die  Eröffnung  und  sohin  die  Beendigung  des  Konkurses  auf 
(las  Vermögen  des  Schuldners  nehmen  kann,  bzw.  ob  der  vor  der 
Konkurseröffnung  mittels  Klage  erhobene  Anfechtungsanspruch, 
dessen  weitere  Geltendmachung  infolge  der  Konkurseröffnung  unter- 
brochen wurde,  im  Sinne  des  §  44  1.  c.  nach  Aufhebung  des  Kon- 
kurses weiterhin  geltend  gemacht  werden  kann.  Es  handelt  sich  also 
im  vorliegenden  Fall  um  die  Interpretation  des  §  44  Anf.-Ges., 
welcher  besagt:  „Anfechtungsanaprüche,  welche  vor  der  Eröffnung 
des  Konkurses  entstanden  sind,  können  nach  der  Beendigung  des 
Konkursverfahrens  nicht  mehr  geltend  gemacht  werden."  Der  durch 
die  Anfechtungsklage  eines  Gläubigers  eingeleitete  Prozeß  wird 
durch  die  Eröffnung  des  Konkurses  unterbrochen  (§  40  AG),  der  An- 
fechtungsanspruch  übergeht    an    den    Konkur^nias-evervvMlter,    bildet 
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einen  Teil  des  Massevennögens,  hört  auf,  persönlicher  Anspruch  des 
Gläubigers  zu  sein,  erlischt  in  seiner  Person  und  übergeht  auf  i\u' 
Gläubigerschaft  behufs  gleichmäßiger  Verteilung  an  diese.  Sobald 
nun  die  Eröffnung  des  Konkurses  das  Erlöschen  der  besonderen  An- 
sprüche der  Gläubiger  nach  sich  zieht  und  diese  Ansprüche  auf  die 
Konkursmasse  übergehen,  sobald  ferner  die  Konkursmasse  diese  An- 
sprüche nicht  geltend  macht  und  die  Klage  nicht  einbringt,  so  ist 
mit  Rücksicht  darauf,  daß  §  45  AG  eine  Ausnahmsbestimmung  ent- 
hält, die  im  §  44  1.  c.  enthaltene  Vorschrift  in  der  Weise  auszulegen, 
daß  auch  der  vor  der  Konkurseröffnung  übrig  gebliebene  Anspruch 
erlischt.  Auch  der  Wortlaut  des  §  40  AG  weist  darauf  hin. 

Aus  diesem  Grund  ist  die  vom  Berufungsgericht  angewendete 
Auslegung  des  §  44  als  zutreffend  anzusehen. 


9829. 

Die  Höhe   des   im  Strafverfahren   begehrten  Schmerzensgeldes 
und   Gewinstentganges   ist  auch  für  das  Zivilrechtsverfahren 

maßgebend. 

E.  ?.  25.  seplember  19Ö7.  Z.  8988.  -  (Prä?.  I7II.  ex  1908.) 

I.  BG  Hotitz. 
11.  KG  Chrudim. 

A  hatte  in  dem  gegen  B  anhängigen  Strafverfahren  200  K  an 
Schmerzensgeld,  23  K  an  Heilungskosten  imd  1  K  an  Gewinstentgang 
für  einen  Tag,  zusammen  90  K  für  90  Tage  begehrt,  wurde  jedoch 
mit  diesem  Begehren  auf  den  Zivilrechtsweg  gewiesen.  Der  auf  Zah- 
lung von  23  K  Heilungskosten,  300  K  Schmerzensgeld  und  150  K  an 
Oewiniitentgang  lautenden  Klage  wurde  in  I.  J.  vollinhaltlich,  in 
Tl.  J.  jedoch  nur  bis  zur  Höhe  der  im  Straf recht^wege  geltend  ge- 
machten Ansprüche  stattgegeben,  mit  der  Begründung,  daß  der 
Kläger  im  Straf  rech  tsverfahren,  u.  zw.  laut  der  Geriehtsakten  be- 
reits zu  einer  Zeit,  als  jexlwede  Krankheit  bereits  längst  geschwunden 
war,  »einen  Schaden  mit  1  K  pro  Tag,  somit  mit  90  K  für  90  Tage 
und  sein  Schmerzensgeld  mit  200  K  selbst  abgeschätzt  und  dadurch 
kundgegeben  habe,  welche  Wirkung  und  Bedeutung  die  erlittenen 
Schmerzen  für  ihn  gehabt  hatten,  daß  somit  eine  ohne  besondere 
Gründe  begehrte  Erhöhung  dieser  Ansprüche  nicht  zulässig  sei. 

Das  IT.  des  Berufungsgerichtes  wurde  in  HI.  J.  unter  Hinweis 
auf  dessen  zutreffende  Begründung  be-itätigt. 
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9830. 

Keine  Haftung  der  Bahn  fflr  die  Verungliiclcung  eines  unter  den 

herabgelaseenen  Scliranlcen  durcliecblOpfenden  Mensclien  durcli 

den  eben  heranrollenden  Zug;    Unerheblichlceit  der  übermäßig 

langen  Andauer  der  Wegabsperrung. 

E.  f.  1.  (ÄlOBer  1907,  Z.  10828.  -  (ÖBllers-Zlll.  375,  Heft  6  81 1907.) 

I.  HG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Die  Gattin  des  Erstklägers  und  Mutter  des  m.  Mitklägers  kam 
am  22.  November  1906  mittags  zu  der  zwischen  Brunn  und  Li-esing 
^»•elegenen  Wegübersetzung  der  Südbahn.  Da  die  Schranken  herab- 
gelassen waren,  kroch  sie  unten  durch  und  übersetzte  das  Geleise.  In 
diesem  Augenblicke  kam  der  Expre£zug  herangebraust;  die  Frau 
wurde  von  der  Lokomotive  erfaßt,  zur  Seite  geschleudert  und  blieb 
tot  liegen.  Die  Kläger  begehren  aus  diesem  Anlasse  von  der  Süd- 
bahngesellschaft  Schadenersatz. 

Der  erste  Richter  wies  das  Klagebi^gehren  ab. 
Auch  der   Berufiuig  und  der  Revision   wurde  keine  Folge  ge- 
geben. 

G  r  ü  n  d  e  de-s  OGH : 
Strittig  ist  nur  die  Frage,  ob  der  unter  Beweis  rücksichtlich 
Gegenbeweis  gestellte,  aber  von  den  Vorinstanzen  nicht  erhobene 
Tmstand,  daß  der  Bahnschranken  an  der  in  Frage  stehenden  Weg- 
nbersetzung  ungebührlich  lauge  —  nach  der  Behauptung  der  Klage- 
seite den  ganzen  Tag  über  —  geschlossen  gehalten  wurde,  geeignet 
sei,  im  Falle  seiner  Erweisbarkeit  ein  Mitverschulden  der  beklagten 
Bahnunternehmimg  an  dem  Tod  der  K  zu  begründen.  In  diesem  Be- 
lange ist  der  Auffassung  der  Vor  instanten  und  ihrer  Begründung 
beizupflichten,  daß  eine  Lässigkeit  des  Bahnpersonals  im  Dienste  bei 
Handhabung  des  Bahnschrankens  wohl  berechtigten  Anlaß  zu  einer 
Beschwordeführung  an  die  Aufsichtsbehörde  bieten  konnte,  aber  eine 
Mithaftung  der  Bahnunternehmung  an  dem  Tod  der  (lenannten  nicht 
zu  begründen  vermag.  Denn  sobald  der  Bahnschranken  an  der  Weg- 
übersetzung geschlossen  war,  handelte  die  Verunglückte  auf  eigene 
Gefahr,  wenn  sie  unter  demselben  durchschlüpfte,  das  Bahngeleise 
zu  überschreiten  versuchte,  hiebei  von  dem  Schnellzug  erfaßt  und  ge- 
tötet wurde  (§  1297  ABG).  In  dem  Verschlossenhalten  des  Bahn- 
schrankens ist  daher  auch  dann,  wenn  es  länger  als  nötig  gewährt  hat, 
niemals  eine  unmittelbare  Ursache  des  Unglücksfalls  zu  erkennen. 
Daß  die  Absperrung  in  jenem  Zeitpunkt  gerechtfertigt  war,  und 
hierauf  kommt  es  an,  beweist  der  Erfolg. 
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9831, 

Ih  der  zur  Sicherstellung  der  im  Scliuldecheine  abernomneiiefl 
Verbindilchlceiten  festgesetzten  und  neben  dem  DarlehoRskapital 
einverleibten  Kaution  linden  aus  dem  Mefstbote  einer  Liegen* 
scliaft  in  gleiclier  Rangordnung  mit  dem  Kapital  auch  die  melr 
als  dreijälirigen  Zinsen  Befriedigung,  obzwar  die  Kaution  nickt 
speziell  zur  Sicherung  selcher  Zinsen  bestellt  war. 

E.  Y.  I.  mm  1907,  Z.  11852.  -  (2imM  I  ei  190a) 

I.  BG  Lemberg  I. 
II.  LG  Lemberg. 

In  dem  Meistbotsverteilungsbeschluß  I.  J.  wurden  ledijrlich  die 
Kapitalsstimmeii  der  AmortisationÄraten  eines  Darlehens  der  H.  B 
zugewiesen,  das  Begehren  um  Zuweisung  der  mehr  als  dreijährigtu 
Zinsen  aus  der  zur  Sichers tellung  der  im  Schuldscheine  übernoni 
menen  Verbindlichkeiten  bestellten  Kaution  wurde  abgewiesen,  wii! 
nach  der  Bestimmung  des  Schuldscheines  diese  Kaution  nicht  znr 
Sicherung  der  älteren  als  dreijähriger  Zinsen  bestellt  worden  wäre. 

Dem  wider  die  bestätigende  Entscheidung  der  II.  J.  eingebradi- 
ten  Revisionsrekurse  dcvS  Gläubigers  Folge  gebend,  hat  der  OGH  dn- 
in  den  Amortisationsraten  enthaltenen,  mehr  ak  dreijährigen  rück 
ständigen  Zinsen  per  H3C  K  innerhalb  der  im  Betrage  von  620  K  be- 
stellten Kaution  in  gleicher  Rangordnung  mit  dem  Kapital  w 
Zahlung  zugewiesen. 

Gründe : 

Mit  dem  Schuldschein  hatten  die  Schuldner  zur  SicherstelluDS 
aller  ebenda  gegenüber  der  H.  B  übernommenen  Verbindlichkeitec 
als:  Zinsenzahlung,  Kostenersatz  usw.  eine  hypothekarische  Kaution 
in  der  Höhe  von  020  K  bestellt,  für  welche  neben  dem  Pfandrechti 
für  die  Darlehenssumme  das  Pfandrecht  einverleibt  worden  ist.  Diese 
besondere  Sicherstelluug  kann  nicht  als  lediglich  für  diejenigen 
Neben  Verbindlichkeiten  bestellt  angesehen  werden,  für  welche  <li^ 
Einverleibung  <k*s  Pfandrechtes  ohnehin  gesetzliche  Sicherbeif 
bietet,  da  in  diesem  Falle  die  Bestellung  einer  Kaution  gam  über- 
flüssig, und  die  Vereinbarung  selbst  wirkungslos  wäre.  Durch  «h«' 
Bestellung  einer  besonderen  Kaution  sollte  dem  Gläubiger  einf 
weitere  als  die  ihm  schon  aus  d-em  Gesetze  zustehende  SichersteDun? 
geboten  und  in  den  öif entlichen  Büchern  ersichtlich  gemacht  wer- 
den, daß  eventuelle  Nebengebühren  die  Höhe  der  Kaution  erreich^^ 
können,  womit  infolgedessen  die  Hypothekargläubiger  zu  rechn^-'i 
hatten.  Demgemäß  erleiden  durch  die  Zuweisung  von  mehr  als  drei- 
jährigen Rückständen  in  den  Grenzen  der  bestellten  Kantiou-- 
h,>T)othek  die  (Jläubiger  keinen  Abbruch. 
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9832. 
Un8tatthaftigkeit  der  Exekution  gegen  den  Fiskus. 

E.  T.  ].  OktOler  1907,  Z,  12654.  -  (Billlers-ZbL  386,  Heft  12  61 1907.) 

I.  BG  Sereth. 

II.  LG  Czörnowitz. 

Die  vom  ersten  Richter  bewilligte  Exekution  mittels  Pfändung 
mehrerer  dem  verpflichteten  Finanzärar  zustehenden  Forderungen 
wurde  vom  Rekursgericht  abgeschlagen. 

Gründe: 

Nach  den  bestehenden  Vorschriften  erfolgen  Geldzahlungen  des 
Staates  an  Privatpersonen  durch  Anweisung  des  zu  zahlenden  Be- 
trages seitens  der  dazu  bestimmten  Behörde  und  Behebung  der  an- 
gewiesenen Summe  bei  der  Staatskasse  gegen  Behändigung  der  ord- 
nungsmäßig ausgestellten  Quittung.  Da  diese  Vorschriften  durch 
die  EO  nicht  außer  Kraft  gesetzt  wurden,  muß  der  betreibende  Gläu- 
biger, damit  ihm  für  seine  vollstreckbare  Forderung  die  Exekution 
bewilligt  werde,  den  Nachweis  erbringen,  daß  er  bei  der  zuständigen 
Behörde  eine  Anweisung  vergebens  zu  erwirken  versucht  oder  daß 
ihm  die  Kasse  die  Auszahlung  des  angewiesenen  Betrages  verweigert 
hat.  Nachdem  aber  die  betreibende  Gläubigerin  im  vorliegenden 
Fall  einen  solchen  Nachweis  nicht  erbracht  und  nicht  einmal  be- 
hauptet hat,  daß  «ie  lun  eine  derartige  Anweisung  eingeschritten  sei, 
stellt  sich  der  von  ihr  gestellte  Antrag  als  verfrüht  dar,  die  Bewil- 
ligung der  Exekution  durfte  nicht  erfolgen  und  es  mußte  in  Statt- 
gebimg des  Rekurses  im  obigen   Sinne  erkannt  werden. 

Dem  Revisioiisrekurs  wurde  keine  Folge  gegeben,  wobei  auf  die 
Begründung  des  angefochtenen  B.  verwiesen  und  nur  noch  bemerkt 
wurde,  daß  deshalb,  weil  sich  die  Gesuchstellerin  mn  die  über  die  An- 
weisung und  Erfolgiung  von  Geldbeträgen  seitens  der  staatlichen 
Kassen  bestehenden  Vorschriften  nicht  gekümmert  hat,  ihre  Exe- 
kutionsf iihrung,  welche  gegeii  die«e  Vorschriften  verstößt,  nicht  weni- 
ger unzulässig  erscheint. 

9833. 

FQr  die  Kostenersatzplliclit,  welclie  im  §§  142  ZPO  der  Partei, 
die  zur  Erstreckung  einer  Tagsatzung  Aniaß  gegeben  liat,  auf- 
erlegt wird,    ist  es  unentsclieidend,    ob  dieser  Partei  ein  Ver- 
schulden zur  Last  fällt. 

E.  T.  1.  Oitober  1907  Z.  12727.  -  (IIB  Uli  ex  1908.) 
Die  bei  ein^m  BG  zur  mündliehen  Streitverhandlung  abgehal- 
tene Tagsatzung  wurde  behufs  Ladung  der  Gattin  dos  Beklagten  als 


Digitized  by  VjOOQIC 


792  9833.  Kostin. 

Zeugin  über  die  von  ihm  bei  dieser  Tagsatzung  behauptete  und  vom 
Kläger  bestrittene  Zahlung  der  Klageforderung  erstreckt  und  es 
wurde  dem  Beklagten  aufgetragen,  die  Kosten  dieser  Tagsatzung 
unabhängig  von  der  Endentscheidung  dem  Kläger  binnen  14  Tagen 
bei  Exekution  zu  ersetzen. 

Denn  gemäß  §  438  ZPO  habe  der  Beklagte  seine  Anträge  wegen 
Ladung  von  Zeugen  vor  der  mündlichen  Streitverhandlung  vorzu- 
bringen; gemäß  §  288  ZPO  könne  der  Zeuge  sogar  ohne  Ladung 
mitgebracht  werden,  was  bei  <lem  nahen  Verhältnisse  zwischen 
Zeugenführer  und  Zeugin  vorliegend  ohne  Schwierigkeiten  zu  be- 
Averkstelli gen  gewesen  wäre.  '^Venn  nun  dessenungeachtet  eine  mög- 
licherweise prozeßentscheidende  Beweisführung  vom  Beklagten  erst 
bei  der  Streitverhandlung  beantragt  und  hiedurch  die  Erstreckung 
der  Tagsatzung  veranlaßt  worden  sei,  so  seien  hiedurch  die  Voraus- 
setzungen für  einen  Beschluß  im  Sinne  des  §  142  ZPO  vollauf 
gegeben. 

Das  Rekursgericht  änderte  den  Ausspruch  des  ersten  Richters 
dahin  ab,  daß  es  das  Begehren  de«  Klägers  auf  Zuspruch  der  Kosten 
für  die  genannte  Tagsatzung  abwies,  dies  aus  nachstehenden  Er- 
wägungen : 

Die  Bestinunung  des  §  142  ZPO  ist  im  Zusammenhange  mit 
55  44  ZPO  zu  interpretieren.  Die  Verurteilung  zum  Kostenersatz 
wegen  Erstreckung  der  Tagsatzuaig  setzt  also  ein  Verschulden  des;- 
jenigen  voraus,  welcher  zur  Zahlung  verurteilt  werden  soll.  Der 
Beklagte  konnte  nun  immerhin  vermuten,  daß  der  Kläger  nach 
Rücksprache  mit  ihm  sich  an  die  Zahlung  erinnern  weMe.  Es 
ist  sehr  wahrscheinlich,  daß  er  erst,  als  dieser  Fall  nicht  eintrat, 
weiter  übt^r  die  Sache  nachdachte  und  ihm  erst  dann  der  unter  Be- 
weis gestellte  L^mstand  einfiel.  Eine  Vernehmung  der  Zeugin  bei 
der  ersten  Tagfahrt  erschien  ihm  wohl  auch  aus  dem  Grunde  un- 
tunlich, daher  fernliegend,  weil  beide  Ehegatten  schwer  gleichzeitig 
vom  (Ies('häft  abkommen  kömien.  Unter  diesen  L^mständen  ein  Ver- 
schulden anzunehmen,  erseheint  nicht  begründet  und  es  war  daher 
dem  Rekurse  stattzugeben. 

Der  OGII  hat  dem  Revisionsrekurse  des  Klägers  stattgegeben, 
den  angefochtenen  B.  abgeändert  und  jenen  des  ersten  Richters 
wieder  hergestellt. 

(i  runde  : 

Die  E.  beruht  auf  den  zutreffenden,  we-der  durch  die  Aus- 
führungen des  Rekurses  des  Beklagten  noch  durch  die  Begründung 
des  angefochtenen  B.  widerlegten  Gründen  des  Richters  I.  J.,  auf 
welche  hiemit  verwiesen  wird.  Mit  Ik^ziehimg  auf  die  im  angefoch- 
tenen B.  erfolgte  Heranziehung  des  §  44  ZPO  für  die  im  gegebenen 
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Falle  zu  lösende  Frage  wird  jenen  Gründen  nur  noch  hinzugefügt, 
daß  nach  Maßgabe  des  Schlußsatzes  des  §  40  ZPO  die  Frage  nach 
dem  Ansprüche  auf  Kostenersatz  nach  den  Bestimmungen  des  fünf- 
ten Titels  des  ersten  Abschnittes  des  ersten  Teiles  der  Zivilprozeß- 
ordnung nur  insoweit  zu  entischeiden  ist,  als  dieses  Gesetz  nicht  be- 
sondere Anordnungen  enthält,  daß  die  Vorschrift  des  §  142,  Abs.  1, 
ZPO  aber  eine  solche  besondere  Anordnung  ist  und  ein  „Vorschul- 
den" der  Partei,  welche  zu  der  Erstreckung  der  Tagsatzung  Anlaß 
gegeben  hat,  als  Voraussetzung  ihrer  Verpflichtung  zum  Ersatz  der 
dem  Gegner  durch  die  Erstreckung  verursachten  Kosten  nicht  auf- 
stellt, in  dieser  Richtung  übrigens  mit  dem  §  48  ZPO  in  Überein- 
stimmung steht,  der  ebenfalls  die  Verpflichtung  der  einen  Prozeß- 
partei zum  Ersatz  von  Kosten  an  die  andere  nicht  von  einem  Ver- 
schulden der  ersteren  abhängig  macht,  sie  vielmehr  auch  schon  bei 
einem  ihr  widerfahrenen  Zufall  eintreten  läßt. 


9834. 

Die  Eisenbahn  haftet  für  das  von  Reisenden  in  der  Stations- 
garderobe zur  Aufbewahrung  abgegebene  Reisegebäclc,  wenn  sie 
den  Aufbewahrungsdienst  als  Unternehmerin  selbst  besorgt, 
gleich  einem  Verwahrer.  Ein  diese  Haftung  ausschließender 
Vermerk  auf  dem  Garderoberezepisse  ist  wirkungslos. 

E.  Y.  2.  OKlOlier  1907.  Z.  9082.  -  (JIB'lli2  ei  19C8.) 

Der  Kläger  deponierte  seine  Handtasche  in  der  auf  einem 
Ilauptbahnhof  der  beklagten  Eisenbahn  bestehenden  Garderobe  und 
erhielt  darüber  ein  Garderoberezepisse,  welches  die  Bezeichnung  der 
Bahn,  Xummer,  Datum  der  Übergabe,  Stückzahl  und  auf  der  Rück- 
seite den  Vermerk  enthielt,  daß  die  Eisenbahnverwaltung  auch  in 
Gemäßheit  des  §  37,  Abs.  3,  BR  keine  wie  immer  lautende  Haft- 
pflicht für  die  dem  Garderobier  übergebenen  Effekten  übernimmt. 
Der  Dienst  in  der  Garderobe  wurde  von  mehreren,  dem  Stations- 
vorstand unterstehenden  Personen,  Witwen  und  Waisen  nach  Bahn- 
bediensteten, besorgt,  die  noch  keinen  oder  nur  einen  kleinen  Pen- 
sionsansprucli  hatten  und  zur  Sicherstellung  von  Ersatzleistungen 
eine  Kaution  zu  legen  hatten;  die  Depotgebühren,  deren  Höhe  die 
Bahn  bestimmte,  waren  von  den  Garderobiers  täglich  dem  Gepäcks- 
kassier zu  übergeben,  von  diesem  an  die  Hauptkasse  abzuführen  und 
am  Schlüsse  jedes  Monats  unter  die  Garderobiers  zu  verteilen;  der 
Bahn  war  das  Recht  der  Veräußerung  des  deponierten  und  nicht 
rechtzeitig  abgeholten  Gepäcks  eingeräumt ;  die  (iepäcksrezepisse 
wur<len  von   der  Bahn  ausgestellt.   Als  der   Kläger  später   mit   Vor- 
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weisunj?  des  Rezepisse?*  die  Tasche  beheben  wollte,  war  diese  nicht 
zu  finden;  Nachforschungen  blieben  erfolglos.  Er  belangte  daher  die 
Bahn  auf  Ersatz  des  Wertes  der  Tasche  samt  Inhalt  und  stützte 
seinen  Anspruch  darauf,  daß  die  Bahn  entgegen  der  Bestimmung 
des  §  37,  Abs.  3,  BR  es  unterlassen  habe,  ordnungsgemäße,  eine 
sichere  Aufbewahrimg  des  Gepäcks  gewährleistende  Einrichtungen  zu 
treffen,  welche  Unterlassung  den  Verlust  der  Tasche  verschuldet 
habe,  daß  die  Beklagte  als  I'nternehmerin  der  Garderobe  für  das 
Verschulden  ihrer  Bediensteten  aufzukommen  habe  und  daß  ihr  in 
deren  Auswahl  ein  Verschulden   (§   1315  ABG)   zur  Last  falle. 

Alle  Instanzen  gaben  dem  Klagebegehren  statt. 

Der  OOII  aus  nachfolgenden 

Gründen: 

Der  §  37,  Abs.  3,  BR,  auf  Grund  dessen  die  beklagte  Bahn  si<A 
für  berechtigt  hält,  jede  Haftung  für  das  vom  Kläger  in  der  frag- 
lichen Garderobe  zur  vorübergehenden  Aufbewahrung  übergebene 
und  dort  abhanden  gekonmiene  Gepäckstück  abzulehnen,  gestattet 
schon  nach  seiner  Textierung  bei  Festhalten  an  der  Auslegungsregel 
de«  §  (>  ABG  nicht  die  Deutung,  daß  die  Regierung  mit  dieser  An- 
ordnung die  Bestimmungen  des  bürgerlichen  Rechtes  über  die 
Haftung  des  Verwahrers  zugunsten  der  Eisenbahn  Verwaltungen  ab- 
ändern wollte.  Er  enthält  vielmehr  nichts  anderes  als  einen  Befehl 
an  die  Eisenbahnverwaltungen,  auf  größeren  Stationen  Einrichtim- 
gen,  d.  h.  zweckentsprechende  Einrichtungen  zu  treffen,  welche  es 
dem  Reisenden  ermöglichen,  sein  (lepäck  gegen  eine  festgeset^ste  Ge- 
bühr zu  vorübergehender  Aufbewahrung  zu  übergeben,  und  die 
Weisung,  diese  Einrichtungen  so  zu  gestalten,  daß  eine  Verant- 
wortung der  Verwaltung  aus  der  Verwahrung  ausgeschlossen  werde. 
Da  nun  nach  den  SS  904  bis  960  ABG  jeder  Verwahrer  dem  Hinter- 
leger für  den  aus  der  Unterlassung  der  pflichtmäßigen  Obsorge  ver- 
ursachten Schaden  und  unter  den  im  §  965  angeführten  Voraus- 
setzungen sogar  für  den  Zufall  haftet,  können  die  von  der  Bahnver- 
waltung getroffenen  Vorkehrungen  nur  dann  als  dem  §  37,  Abs.  3, 
BR  vollkommen  entsprechend  erachtet  werden,  wenn  die  Eisenbahn- 
unter  nehniung  die  Verwahrung  der  Gepäckstücke  in  der  Garderobe 
nicht  selbst  durch  ihre  eigenen  Organe  besorgt,  sondern  durch  einen 
selbständigen  tauglichen  Unternehmer,  der  allerdings  auch  ein  Be- 
diensteter der  Bahn  sein  kann,  besorgen  läßt.  Tut  sie  dies  nicht  und 
tritt  sie  selbst  dem  Publikum  gegenüber  als  Verwahrerin  auf,  dann 
handelt  sie  einerseits  dem  angeführten  Auftrag  entgegen,  ander- 
seits aber  übernimmt  sie  damit  auch  alle  Verpflichtungen  aus  dem 
Verwahruugsvertrage,  mithin  auch  <lie  Haftpflicht  für  allfällige 
Verluste    nach    Maßgabe    der    zitierten    gesetzlichen   Bestimmungen* 
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Die  Auslegung,  welche  die  Beklagte  dem  §  37,  Abs.  3,  BR  zuteil  wer- 
den läßt,  ist  daher  vollständig  haltlos  und  willkürlich.  Insbesondere 
kann  für  die  Ansicht  der  Revisionswerberin  aus  der  im  Vergleich 
zu  §  32,  Abs.  2,  des  Betriebsreglements  vom  Jahre  1874  geänderten 
Fassung  des  §  37,  Abs.  3,  des  Betriebsreglements  vom  Jahre  1892 
kein  Argument  hergeholt  werden.  Der  Unterschied  besteht  nämlich 
nur  darin,  daß  nach  der  Anordnung  des  Betriebsreglements  vom 
Jahre  1874  die  Bahnverwaltung  den  Betrieb  der  Garderobe  einem 
Bahnbediensteten  (Portier)  auf  eigene  Rechnung  und  Gefahr  zu 
überlassen  verpflichtet  war,  während  ihr  dermalen  in  der  Auswahl 
des  Unternehmers  keine  Beschränkung  auferlegt  ist. 

Auch  aus  der  Vergleichung  des  dritten  Absatzes  mit  den  von 
den  Gepäcksträgern  handelnden  Absätzen  1  und  2  kann  zugunsten 
der  Ansicht  der  Beklagten  nichts  gefolgert  werden.  Im  Gegenteil; 
in  den  letztbezogenen  Absätzen,  insbesondere  im  Absatz  2,  ist  mit 
voller  Klarheit  ausigesprochen,  daß  es  der  Gepäckträger  ist,  mit  dem 
der  Reisende,  der  sich  seiner  zum  Transport  des  Gepäclcs  bedient, 
den  Lohnvertrag  abschließt,  und  nicht  die  Eisenbahnverwaltung.  Im 
Absatz  3  wird  aber  solches  nicht  gesagt,  sondern  den  ßahnunterneh- 
mungen  nur  der  oberwähnte  Auftrag  erteilt.  Die  E.  der  Streitsache 
hängt  sonach  vornehmlich  davon  ab,  ob  gegebenenfalls  hinsichtlich 
der  Verwahrung  des  in  Verlust  geratenen  ( Gepäckstückes  des  Klägers 
die  Beklagte  als  Verwahrerin  anzusehen  sei  oder  nicht.  Beide  Unter- 
gerichte  haben  diese  Frage  mit  vollem  Rechte  bejaht. 

Es  kann  der  Revision  zugegeben  werden,  daß  eiuzehie  der  in 
den  untergerichtlichen  U.  hiefür  angeführten  Gründe  an  und  für 
sich  den  Schluß,  daß  die  Beklagte  als  Verwahrerin  anzusehen  sei, 
nicht  zu  rechtfertigen  vermögen.  So  läßt  sich  aus  der  Tatsache,  daß 
die  Beklagte  die  Beheizung  und  Beleuchtung  des  Garderobelokals 
besorgte,  die  gedachte  Folgerung  nicht  ableiten,  weil  diese  Leistung 
in  den  Rahmen  der  im  §  37,  Abs.  3,  BR  der  Bahnverwaltung  auf- 
erlegten Verpflichtung  fällt.  Es  entspricht  ferner  auch  die  bahii- 
ämtliche  Festsetzung  der  Depotgebühren  ebenso  wie  die  Festsetzung 
des  Tarifes  für  die  (Gepäckträger  der  bestehenden  Vorschrift,  welche 
den  Schutz  des  Publikums  gegen  L'bervorteilungen  bezweckt,  und 
kann  daher  keineswegs  als  ein  Beweis  für  den  Eintritt  der  Bahu- 
verwaltung  als  Verwahrerin  angesehen  werden. 

Dagegen  sind  jeiloch  alle  sonstigen  in  den  untergerichtlichen 
ü.  festgestellten  Tatsachen  allerdings  von  der  Art,  daß  sie  keinen 
anderen  Schluß  gestatten  als  den,  daß  die  in  Rede  stehende  Bahn- 
hofgarderobe von  der  Beklagten  auf  eigene  Rechnung  und  Gefahr 
betrieben  wurde.  Iliefür  spricht  insbesondere  die  Tatsache,  daß  die 
eingehobenen    Depotgebühren    alltäglich    (h^m    Gepäckskassier    abge- 
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liefert  und  von  ihm  an  die  Hauptkasse  übersendet  werden  maßten, 
sowie  die  Tatsache,  daß  die  Beklagte  laut  der  auf  der  Rückseite  der 
Garderoberezepisse  enthaltenen  Bekanntgabe  für  sich  das  Recht  in 
Anspruch  nimmt,  die  nicht  abgeholten  Gegenstände  nach  Ablauf  der 
dreimonatlichen  Frist  ohne  weitere  Förmlichkeiten  auf  Gefahr  und 
Kosten  des  Deponenten  zu  veräußern  und  sich  rücksichtlich  der 
Depotgebühren  und  Veräußerungskosten  aus  dem  Erlöse  bezahlt  zu 
machen.  Hiedurch  gibt  die  Bahn  dem  Deponenten  in  imzwei deutiger 
Form  zu  erkennen,  daß  sie  sich  selbst  betreffs  der  Depotgebühren 
als  die  Bezugsberechtigte  ansehe  und  als  solche  angesehen  werden 
wolle.  Von  einer  unrichtigen  rechtlichen  Beurteilung  der  Sache  in- 
sofern, als  die  Beklagte  als  Verwahrerin  angesehen  wurde,  kann  also 
keine  Rede  sein. 

Als  Verwahrerin  Avar  nun  die  Beklagte  gemäß  §  961  ABG  ver- 
pflichtet, dem  Kläger  die  in  Verwahrung  übernommene  Handtasche 
in  eben  dem  Zustande,  in  welchem  sie  übernommen  worden  war, 
zurückzustellen.  Da  dies  aber  festgestelltermaßen  nicht  geschah  und 
nicht  mehr  geschehen  kann,  weil  die  Tasche  in  der  Garderobe  in 
Verlust  geriet,  so  ist  die  Beklagte  gemäß  §  964  ABG  schadenersatz- 
pflichtig, wobei  sie  das  Verschulden  derjenigen  Personen,  deren  sie 
sich  zur  Erfüllung  der  vertragsmäßigen  Obliegenheiten  bediente, 
wie  ihr  eigenes  zu  vertreten  hat.  Dabei  obliegt  es  nicht  dem  Kläger, 
das  Verschulden  der  Beklagten  darzutun,  sondern  der  in  der  Er- 
füllung der  vertragsmäßig  übernommenen  Pflicht  säumigen  Ver- 
wahrerin, den  Nnchweis  zu  liefern,  daß  sie  ihrerseit.s  alles  getan 
habe,  wozu  sie  verpflichtet  war,  und  nur  durch  einen  von  ihr  nicht 
zu  vertretenden  Zufall  an  der  Rückstellung  des  deponierten  Ge^n- 
standes  verhiiulert  wurde.  Dieser  Beweis  wurde  von  der  B^agten 
nieht  einmal  angeboten,  geschweige  denn  erbracht. 

Xuu  behauptet  die  Beklagte  allerdings  auch,  daß  ihre  Haft- 
pflicht vertragsmäßig  ausgeschlossen  sei,  weil  das  Garderoberezepisse 
auf  der  Rückseite  die  Bestimmung  enthalte,  daß  die  Eisenbahnver- 
waltung in  Gemäüheit  des  S  «^T»  Abs.  3,  BR  keine  wie  immer  lautende 
Haftpflicht  für  die  dein  Garderobier  übergebenen  Effecten  über- 
nehme, und  weil  Kläger  dieses  Rezepisse  ohne  Einsprache  zu  er- 
heben, entgegengenommen,  daher  dieser  Bestimmung  stillschweigend 
zugestimmt  habe.  Aber  auch  diese  Ansicht  ist  rechtsirrig.  Das 
Rezepisse  kann  in  der  Erwägung,  daß  der  Verwahrungsvertrag  als 
Realkontrakt  durch  Übergabe  des  Gepäckstückes  in  der  Garderobe 
an  die  dort  den  Dienst  versehemle  Person  und  durch  Entgegennahme 
ihrerseits  zustande  kam,  nicht  als  die  für  den  Inhalt  des  Vertrags 
maßgebende  Vertragsurkunde,  sondern  nur  als  die  urkundliche  Be- 
seheinigung über  die  Empfangnahme  dos  Verwahrungsgegenstandes 


Digitized  by  VjOOQIC 


J 


9835.  Nachlaßgebüliren.  7*>7 

angesehen  werden.  Schon  aus  diesem  Gpimde  ginge  es  nieht  an,  den 
andern  Vertrags  teil,  der  das  Rezepisse,  ohne  Anstand  zu  erheben, 
entgegengenommen  hat,  ohneweiters  an  sämtliche  auf  der  Rückseite 
des  Rezepisses  enthaltenen  Bestimmungen  für  gebunden  zu  erachten 
(§  863  ABG).  Hiezu  kommt  aber,  daß  in  dem  fraglichen  Absätze 
die  Haftung  der  Bahn  Verwaltung  „in  Gemäßheit  des  §  37,  Abs.  3, 
BR"  abgelehnt  wird,  aus  den  im  Eingang  dieser  Frteilsgründe  dar- 
gelegten Erwägungen  jedoch  erhellt,  daß  diese  St<?lle  des  Regle- 
ments an  und  für  sich  eine  Befreiung  der  Bahn  von  der  Haftung 
gar  nicht  statuiert,  weshalb  sich  auch  die  Berufung  hierauf  als  be- 
deutungslos darstellt. 

Aus  dem  Gesagten  ergibt  sich,  daß  es  für  die  E.  der  Streitsache 
nicht  weiter  von  Belang  ist,  ob  die  Garderobe  in  einer  der  Vorschrift 
des  §  37,  Abs.  3,  BR  entsprechenden  Weise  eingerichtet  war,  ob 
ferner  diese  Bestimmung  des  Reglements  überhaupt  rechtsverbind- 
lich ist  oder  nicht. 


9835. 


1.  Ist  für  die  Bewertung  einer  Nachlaßrealität  auf  jeden  Fall 

der  Steuerwert  entscheidend? 

2.  Bilden  die  im  Ausland  für  den  dort  befindlichen  beweglichen 
Nachlaß  bemessenen   und   bezahlten  Nachlaßgebiihren   bei   der 

Abhandlung  im  Inland  eine  Abzugspost? 

3.  Inwieweit  ist  das  Hoficanzleidekret  vom  26.  Jänner  1843, 
Nr.  677  JG8.  auf  „Wohitätigkeitslegate"  und  speziell  auf  eine 
Stiftung  zur  Errichtung  von  Heilanstalten  fBr  in  Wien  domizilierende 

mittellose  Nervenleidende  anwendbar? 

4.  Zur  Interpretation  des  Hofdekretes  vom  30.  August  1806 
Nr.  782  JGS  (mit  Beziehung  auf  ein  Legat  zur  Verteilung  an  die 

,, Armen  Wiens  durch. die  k.  k.  StatthaiterePO- 

1. 1. 2.  OKlOfeer  1907. 1 11975.  -  (HZ  49  ex  1907.) 

Ad  1.  I.  und  II.  J.  hatten  für  die  Gebührenbemessung  den  ios 
Inventar  aufgenommenen  Steuerwert  einer  Realität  des  Erblassers 
für  entscheidend  angesehen,  trotzdem  diese  Realität  im  Zuge  der  Ab- 
handlung noch  vor  der  GebüJarenbemessung  um  einen  Kaufpreis,  der 
den  Steuerwert  um  ein  Drittel  überstieg,  veräußert  worden  war. 

Der  OGH  hat  den  erzielten  Kaufpreis  der  Gebührenbemessung 
zugrunde  gelegt. 

Gründe : 

Aus  §  50  GG  geht  unzweideutig  hervor,  daß  der  Gebührenbe- 
messung  der  wirkliche  Wert  der  unb<»weglichen   Sache  zugrunde   zu 
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legen  ist  uikI  die  Bewertung?  nach  der  Steuer  nur  als  die  mindeste 
Bewertung  ins  Auge  gefaßt  werden  muß.  Dies  ergibt  sieh  auch 
daraus,  daß  als  endgültige  Bewertung  die  gerichtliche  Schätzung 
normiert  wird.  Es  bestehen  auch  keinerlei  Bedenken,  den  mit  Kauf- 
vertrag vom  27.  Juni  1906  erzielten  Kaufpreis  als  Wert  am  Todestag 
des  Erblassers  anzunehmen,  u.  zw.  mit  Rücksicht  auf  den  geringen 
Zeitverlauf  und  weil  auch  aus  dem  Kaufvertrag  nicht  ersichtlich  ist, 
daß  es  sich  um  einen  Preis  der  besonderen  Vorliebe  (§  305  ABG) 
handelt,  maßgebend  vielmehr  offenbar  die  günstige  Lage  des  Hauses 
für  ein  Bankgeschäft  war. 

Ad  2.  Gründe: 

Mit  Recht  hat  das  Rekursgericht  die  für  das  in  England  mul 
Frankreich  befindliche  bewegliche  Nachlaßvemiögen  dort  bezahlten 
Gebühren  aus  den  Abzugsposten  ausgeschieden,  weil  sie  keine  Schuld 
des  Erblassers  bilden  und  die  Ausnahmsbestimmung  des  Punkt  1  der 
Verordnung  vom  8.  April  1854,  RGB  Nr.  87,  sich  nur  auf  den  Nach- 
laß im  Ausland  verstorbener  österreichischer  Untertanen  bezieht, 
welche  Vorschrift  nicht  ausdehnend  interpretiert  werden  darf,  zu- 
mal auch  bei  Erblassern,  welche  im  Inland  ihren  Wohnsitz  hatten 
und  hier  verstorben  sind,  die  Verhältnisse  keineswegs  analog  liegen. 

Ad  3.  Maßgebend  ist  das  Hofkanzleidekret  vom  26.  Jänner  1843, 
JGS  Nr.  677,  welches  bestimmt,  daß  „bei  den  zu  wohltätigen  Zwecken 
gemachten  Legaten  der  gesetzliche  Beitrag  zum  Lokalarmenfonds 
nicht  abzunehmen  ist". 

Es  ist  in  der  Praxis  mit  Recht  anerkannt,  daß  diese  Vorschrift 
neben  der  zu  besprechenden  Spezialbestimmung  für  den  allgemeinen 
Versorgimgsfonds  in  Wien  in  Anwendimg  zu  kommen  hat.  Im  Be- 
griffe „wohltätige  Zwecke"  wohnt  zwar  zunächst  die  Beziehung  auf 
die  Armenpflege  inne,  allein  da  das  Wort  „wohltätig"  au<^  iifl 
weiteren  Sinne  (ziemlieh  gleichbedeutend  mit  „gemeinnützig,  men- 
schenfreundlich") gebraucht  wird,  so  muß  die  nähere  Bestimmung 
mit  Rücksicht  auf  die  klare  Absicht  der  Vorschrift  vorgenommen 
werden. 

Es  soll  offenbar  dasjenige  Vermögen,  welches  der  Erblasser  frei- 
willig den  Zwecken  des  Lokalarmenfonds  gewidmet  hat,  nicht  noch 
einmal  für  denselben  Zweck  in  Kontribution  genommen  werden.  Mit 
anderen  Worten,  jene  I^gate  sind  bei  Bemessung  des  Beitrages  zum 
allgemeinen  Versorgungsfonds  vom  Nachlaß  abzuschlagen,  welche  dem 
Wiener  Lokalarmenfonds,  das  heißt  der  Wiener  Armenversorgung 
zugute  kommen. 

Anlangend  das  Legat  für  mittellose  Nervenleidende,  so  kann 
dasselbe  trotz  des  hervorragend  wohltätigen  und  gemeinnütrigen 
Charakters  der  Stiftung  nach  der  vorstehend  entwickelten  AudeguDg 
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des  Hofkanzleidekrets  vom  26.  Jänner  1843  behufs  Bemessung  des 
Versorgungsfondsbeitragos  vom  Nachlaß  nicht  abgeschlagen  werden. 
Es  mag  dahingestellt  bleiben,  ob  aus  der  Vorschrift  des  §  24  dos 
lleimatsgesetzes  vom  3.  Dezember  1863,  RGB  Nr.  205,  überhaupt  die 
Verpflichtung  der  Gemeinde,  armen  Kranken  Anetaltspflege  zu  ge- 
währen, abgeleitet  werden  kann.  Jedenfalls  bestünde  diese  Verpflich- 
tung nur  gegenüber  den  in  Wien  heimatberechtigten  Armen.  Für  die 
Aufnahme  in  die  gestifteten  Anstalten  für  Nervenkranke  soll  aber 
auch  das  bloße  Domizil  in  Wien  genügen.  Überdies  genügt  zur  Auf- 
nahme in  die  Anstalt  schon  „die  Mittellosigkeit",  welche  begrifflich 
und  namentlich  nach  der  praktischen  Auffassung  in  derlei  Ver- 
hältnissen von  der  Armut  wesentlich  verschieden  ist. 

Ad  4.  Gründe: 

Es  liegt  auf  der  Hand,  daß  die  Bestimmung  des  Hofd.  vom 
30.  August  1806,  JGS  Nr.  782,  wonach  der  „dem  Armeninstitut" 
legierte  Betrag  von  der  Abgabe  zum  Wiener  Versorgungsfonds  abzu- 
schlagen ist,  auf  das  strengste,  also  mit  Ausschluß  der  Analogie  aus- 
zulegen ist.  Nur  dann,  wenn  der  Betrag  auch  der  zur  Verwaltung 
kompetenten  Stelle  legiert  wird,  kann  er  in  die  Gebühr  eingerechnet 
werden.  Andernfallj^  hätte  die  Willkür  des  Erblassers,  nur  Arme  be- 
stimmter Kategorien  zu  bedenken  oder  die  Auswahl  nichtberufencr 
Personen  zu  überlassen,  freies  Spiel,  was  bei  einer  gesetzlichen  Ab- 
gabe, für  deren  Verwaltung  spezielle  Bestimmungen  bestehen,  gänz- 
lich unstatthaft  ist.  Vorliegend  ist  der  Betrag  zur  Verteilung  an  die 
Armen  W.s  durch  die  Statthai terei  vermacht  und  so  auch  verwendet 
worden.  Dieser  Betrag  ist  zwar  den  Armen  W.s,  aber  nicht  dem  ge- 
setzlichen Perzipienten  der  Gebühr  zugekommen,  weshalb  er  vom 
Erstgericht  mit  Hecht,  zwar  vom  gebührenpflichtigen  Nachlasse,  nicht 
aber  von  der  Gebühr  abgeschlagen  wurde. 
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9836. 

1.  Zur  Erzwingung  der  dem  Verpflichteten  mit  einem  Wecbeel- 
sichersteliungsauftrage  nach  den  Art.  25  und  29  WO  auferiegten 
Leistung  einer  Sicherheit  durch  gerichtlichen  Barerlag  ist  weder 
die  Exelcution  zur  Sichersteliung  noch  jene  nach  §  354  EO, 
sondern  lediglich  die  Exekution  zur  Hereinbringung  von  6eM- 
forderungen,  u.  zw.  mit  der  Einschränkung  zulässig,  daß  der 
hereingebrachte  Geldbetrag  nicht  zur  Befriedigung  des  betrei- 
benden Gläubigers,    sondern   zur  Sicherstellung   des  Wechsels 

.durch  gerichtlichen  Erlag  zu  verwenden  ist 

2.  Die  Vollstreckuhg  des  Wechselsicherstellungsauftrages  ist 
nicht  auf  die  Zeit   bis   zur  Fälligkeit    des  sicherzustellenden 

Wechsels  beschränkt. 

E.  Y.  2.  fimm  1907,  z.  12773.  -  (jib  1107  ex  im) 

über  Antrag  des  betreibenden  Gläubigers,  ihm  auf  Grund  tie^ 
Wechselsicherstellungsauf träges  vom  26.  Jänner  1906  zur  Sicherung 
seiner  Wechselforderungon  von  300  K,  300  K  und  300  K  die  Exeku- 
tion mittels  Pfändung  der  dem  Verpflichteten  gegen  mehrere  Dritt- 
schuldner zustehenden  Forderungen  zu  bewilligen,  bewilligte  da^  Ge- 
richt I.  J.  die  beantragte  Exekution  mittels  Pfändung  zur  Verwirk- 
lichung des  Anspruches  auf  Leistung  entsprechender  Sicherheit  für 
die  genannten  Wechselforderungen. 

Das  Rekursgericht  änderte  den  angefochtenen  B.  dahin  ab,  dai 
es  das  Pfändungsbegehren  des  betreibenden  Gläubigers  zur  Sicher- 
stellung der  Wechselforderungen  von  300  K,  300  K  und  300  K 
abwies. 

Der  OGH  hat  dem  Kevisionsrokurs  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Den  Ausführungen  des  Revisionsrekurses  muß  in  mehrfachen 
Richtungen  beigepflichtet  werden. 

Vor  allem  ist  die  Rechtsansicht  des  Rekursgerichtes,  dail  zur 
Erzwingung  der  dem  Verpflichteten  mit  dem  Sicherstellungsauftrag 
auferlegten  Leistung  nur  gemäß  §  354  EG  Exekution  geführt  werden 
kann,  unrichtig.  Die  erzwingbare  Leistung  besteht  in  der  Beschaf- 
fung einer  dem  zweiten  Absätze  des  Art.  25  WO  entsprechenden 
Sicherheit  für  die  in  Frage  stehenden  Wechselforderungen.  MangeLs 
einer  Übereinkunft  der  Parteien  muß  der  sicherzustellende  Betrag 
bei  Gericht  bar  erlegt  werden.  Hierin  liegt  allerdings  materiellrecht- 
lich keine  Zahlung,  allein  in  formellrechtlioher  Beziehung  kommt 
der  Barerlag  der  zu  sichernden  Wechselsunmie  bei  Gericht  der  Zah- 
lung gleich,  zumal   es  sich   in  beiden   Fällen   um   eine   Geldleistung 
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handelt.  Deshalb  sind  zur  Verwirklichung  des  wechselrechtlichen 
Sicherstellungsanspruehes  alle  zur  Hereinbringung  von  Geldforde- 
rungen geeigneten  Exekutionsmittel  mit  der  alleinigen  Abweichung 
zulässig,  daß  der  zwangsweise  hereingebrachte  Geldbetrag  nicht  zur 
Befriedigung  des  betreibenden  (Wechsel-)  Gläubigers,  sondern  nur 
zur  Sicherstellung  der  Wechselforderung  durch  gerichtlichen  Bar- 
erlag verwendet  werden  darf.  Die  Exekutionsführung  nach  §  354  EO 
wäre,  da  es  sich  —  wie  gesagt  —  um  eine  Geldleistimg  handelt,  nicht 
bloß  im  höchsten  Grad  unzweckmäßig,  sondern  geradezu  unstatthaft, 
da  die  Bestimmimgen  des  dritten  Abschnittes  des  I.  Teiles  der  EO 
nur  bei  Exekutionen  zur  Erwirkung  von  Handlungen  Platz  greifen,, 
die  nicht  in  Bargeldleistungen  bestellen. 

Gänzlich  verfehlt  ist  auch  die  weitere  Rechtsansicht  d<?s  Rekurs- 
gerichtes, daß  die  Vollstreckung  eines  SichersteUungsauftrages  nur 
insolange  zulässig  ist,  als  der  sicherzustellende  Wechsel  nicht  fällig 
und  deshalb  die  Erwirkung  des  Zahlungsauftrages  uimiöglich  ist.  Ein 
derartiger  Rechtssatz  ist  in  keinem  Gesetz  ausgesprochen;  es  wäre 
aber  auch  unerfindlich,  aus  welchem  Grunde  der  Sicherstellungsauf- 
trag  mit  dem  Eintritt  der  Fälligkeit  des  Wechsels  und  der  hiedurch 
begründeten  Möglichkeit  der  Erwirkung  des  Zahlungsauftrages  seine» 
Rechtswirksamkeit  einbüßen  sollte.  Denn  der  Einklagung  des  fällig 
gewordenen  Wechsels  treten  häufig  Hindernisse  äußerer  Art  ent- 
gegen, so  daß  solchenfalls  der  vom  Gesetz  in  den  Art.  25  bis  29  WO 
beabsichtigte  Schutz  des  Wechselgläubigers  gerade  dann  seine  Wirk- 
samkeit verlöre,  wenn  der  Forderungsberechtigto  seiner  am  meisten 
bedürftig  wäre.  Es  kann  auch  nicht  übersehen  werden,  daß  im  Falle 
der  Einbringung  von  Einwendungen  gegen  den  Weehselzahlungs- 
auftrag  der  durch  Erwirkung  einer  Exekution  zur  Sicherung  im 
Sinne  der  §§  370  ff.  EO  erreichbare  Schutz  essentiell  bei  weitem 
nicht  an  die  Wirkung  der  Vollstreckung  eines  SichersteUungsauf- 
trages heranreicht.  Denn  diese  stellt  sich  der  Wirkung  nach  als  die 
vorläufige  Vollstreckung  der  Geldforderung  selbst  dar,  während  die 
Exekution  zur  Sicherstellung  immer  nur  einleitende  Schritte  für 
künftige  Vollstreckung  gestattet. 

Allein  ungeachtet  dessen,  daß  der  Ansicht  des  Rekursgerichte?» 
in  den  angeführten  Richtungen  nicht  beizutreten  ist,  kann  dem  Revi- 
sionsrekurs dennoch  keine  Folge  gegeben  werden.  Denn  der  Exeku- 
tionsantrag geht  dahin,  es  sei  auf  Grund  des  Wechselsicherungsauf- 
trages „zur  Sicherung  der  Wechsel forderungeu  per  300  K,  300  K  und 
300  K"  die  Exekution  mittels  Pfändung  der  dem  Verpflichteten  gegen 
die  im  Antrag  bezeichneten  Drittschuldner  zustehenden,  dort  ange- 
führten Forderungen  zu  bewilligen.  Dieser  Antrag  beiidialtet  ein 
Exekutionsbegehren  zur  Sicherung  von  Geldforderuiigen  in  Gemäß- 
heit der  §§  370,  371  und  374  EO,  das  jedoch  nach  den  im  Eingang 
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enthaltenen  Ausführungen  und  nach  der  zutreffenden  BegrründunK 
des  Rekursger iehtes  gegebenenfalls  unstatthaft  ist.  Zudena  mangelt 
dem  Exekutionsantrage  zuwider  der  Vorschrift  des  §  54,  Z.  2,  EO  die 
bestimmte  Angabe  des  Anspruches,  wegen  dessen  die  Exekution  statt- 
finden soll.  Dieser  Anspruch  kann  gegebenenfalls,  wie  dies  erat  im 
Revisionsrekurs  richtig  angegeben  wird,  nur  der  Anspruch  des  be- 
treibenden Gläubigers  auf  eine  vom  Verpflichteten  zu  leistende 
Sicherheit  für  die  Wechselforderungen  durch  gerichtlichen  Barerlag 
der  Wechselbeträge  sein.  Dieser  Anspruch  wurde  aber  im  Exeku- 
tionsantrag als  der  vollstreckbare  nicht  bezeichnet. 


9837. 

1.  Nach  abgewiesener  Negatorienklage    (wegen  dreißigjährigen 
Servitutenbesitzes   dee  Beliiagten)     ist  dessen   konfeesorische 

Kiage  auf  Intabuiation  der  Servitut  zuiässig. 

2.  Nur  wirkt  das  abweisliche  Negatorienurteil  in  der  Frage  des 

Bestandes  des  Servitut  fOr  die  Parteien  prijudizieii. 

E.  T.  8.  OttODer  1907,  Z.  11446.  —  (K  35  ei  1908.) 

I.  BG  MosciSko. 
II.  KG  Przemysl. 

A  klagte  im  Nogatorienstritte  den  B  auf  Freiheit  seines 
Liegenschaftseigentums  von  jeder  Servitut.  Die  Negatorienklage 
wurde  in  allen  Instanzen  abgewiesen,  weil  die  vom  Beklagten  einge- 
wendete dreißigjährige  Servitutsersitzung  angenommen  worden  war. 

Nun  klagte  B  den  A  (konfessorisch)  auf  Anerkennung  diese» 
Servitutsrechtes  (aus  dem  Titel  der  Ersitzung)  imd  auf  Ausstellung 
einer  Tabularurkunde ;  A.  wendete  den  Mangel  der  Ersitzungserf or- 
dern isse  ein.  Die  I.  J.  wies  die  Klage  ab,  indem  sie  nach  durchge- 
führtem Beweisverfahren  annahm,  daß  die  Ersitzungserforderniss*? 
nicht  festgestellt  seien.  Gegenüber  der  klägerischen  Berufung  auf 
das  genannte  Negatorienurteil,  das  den  Rechtserwerb  durch  Er- 
sitzung feststelle,  bemerkte  das  Prozeßgericht,  daß  durch  die  rechts- 
kräftige Abweisung  der  grundverschiedenen  Negatorienklage  dem 
Negatorienbeklagten  kein  Servitu tsrecht  zuerkannt  werden  konnte, 
da  Gegenstand  des  U.  nur  jener  Anspruch  sei,  wie  ihn  der  Elags- 
gegenstand  darstelle;  die  Abweisung  der  Negatorienklage  habe  nur 
die  Folge,  daß  der  Negatorienkläger  nunmehr  mit  dieser  konfessori- 
ßchen  Klage  auftreten  könne. 

Über  Berufung  des  Klägers  erkannte  das  KG  im  Sinne  des 
Klagebegehrens,  jedoch  nur  in  abweichender  Würdigung  der  Ergeb- 
nisse des  Beweisverfahrens,  indem  es  das  Vorhandensein  sämtlicher 
Servitutserwerbscrfordernisse  durch  Ersitzung  annahm. 
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Der  OGH  gab  der  Revision  keine  Folge. 
Gründe: 

Vorstehende  Klage  ist  keine  reine  Feststellungsklage  (auf  Be- 
stand des  Rechtes),  sondern  (bezüglich  der  Verbücherung  des  Rech- 
tes) eine  Leistungsklage;  hiebei  ergibt  sich  als  nächste  Frage:  Ist 
der  gegenwärtige  Kläger,  der  im  vorausgegangenen  Negatorien- 
stritte  den  Bestand  seiner  streitigen  ^  Servitut  erwiesen  hat, 
verpflichtet,  auch  in  diesem  Konfessorienstritte  neuerlich  den 
Bestand  seines  Rechtes  zu  erweisen,  oder  kann  er  sich  auf 
die  Rechtskraft  des  Negatorienurteiles  berufen?  Der  erst- 
richterlichen Rechtsansicht,  die  stillschweigend  die  II.  J.  teilt, 
kann  nicht  beigetreten  werden.  Die  positive  wie  negative  Feststel- 
lungsklage haben  gleiche  Ziele;  das  Gesetz  gebietet,  daß  jede  E. 
über  eine  Feststellungsklage  (sie  mag  das  Bestehen  oder  Nichtbe- 
stehen eines  Rechtes  zum  Gegenstand  haben),  das  streitige  Rechts- 
verhältnis unabänderlich  feststelle.  Für  diese  Natur  der  Rechtskraft 
des  U.  sind  sohin  die  Gegensätze  von  „affirmativer"  und  „negativer 
Feststellung"  eines  Rechtes  von  „Stattgebuiig"  oder  „Abweisung" 
der  Klage  belanglos.  In  den  vorliegenden  Fällen  ist  nun  nach  In- 
halt und  Bedeutung  des  §  228  ZPO  ein  Rechtsverhältnis  unabänder- 
lich festgestellt  worden,  und  sohin  ein  neuerlicher  Streit  über  den 
Bestand  des  Rechtsverhältnisses  ausgeschlossen.  Die  negative  Fest- 
stellungsklage würde  ihren  Zweck  verfehlen,  wenn  es  dem  abge- 
wiesenen Kläger  noch  freistünde,  den  Nichtbestand  dieses  Rechtes 
in  einem  neuen  Streite  neuerlich  geltend  zu  machen.  Bei  dieser 
Rechtslage  war  im  gegenwärtigen  Konfessorienstritte  die  Frage 
nach  dem  Bestände  der  Servitut  (insbesondere  ob  der  Kläger  diese 
ersessen  habe),  ausgeschlossen;  diese  Frage  war  durch  das  rechts- 
kräftige Erkenntnis  im  Negatorienstritte  als  definitiv  entschieden 
anzusehen  und  war  das  rechtskräftige  Erkenntnis  zur  Grundlage 
der  E.  im  Stritte,  betreffend  die  Ausstellung  einer  bezüglichen 
Tabula  r Urkunde,  zu  nehmen. 


9838. 

Die  Klage  eines  Mitgewericen  gegen  die  Gewericscliaft  auf  Un- 
wirlcsamericiärung  eines  statutenwidrig  gefaßten  Besclilusses 
eines  Gewericentages  geliört  vor   den   bergreclitliclien  Senat. 

L  Y.  8.  mm  1907,  Z.  12715.  -  (HB  1110  CT  1908.) 

Die  bei  einem  KG  ohne  bergrechtlichen  Senat  gegen  eine  Ge- 
werk.ttchaft  eingebrachte  Klage  eines  Mitgewerken  auf  Unwirksam- 
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erkläruiig  des  vom  Gewerkeutage  der  beklagten.  Gewerkschaft  ge- 
faxten B.  auf  Gewährimg  von  Sustentationen  an  dritte  Personen, 
weil  dieser  B.  den  Bestimmungen  der  Statuten  über  die  Einladimg 
zum  Gewerkentag  luid  über  die  Gegenstände  der  Beratung  und  Be- 
schliLßfassung  nicht  entspreche,  wurde  gemäX  §  43  JN  weg^en  Unzu- 
ständigkeit des  angerufenen  (ierichtes  Ton  Amts  wegen  zurückge- 
wiesen, da  gemäß  §  143  BergG  die  in  den  §§  144  bis  156  enthaltenen 
allgemeinen  Bestimmungen  für  alle  Gewerkschaften  zu  gelten  haben, 
miler  diesen  Bestimmungen  auch  jene  über  die  Einladungen  zu  Ge- 
werkentageu  (§  150  BergG)  imd  über  die  Beratungsgegenstäude 
(S  151  BergG)  vorkommen  und  Abweichungen  von  diesen  Bestim- 
mungen gemäß  den  §§  143  und  168  BergG  bergbehördlich  genehmigt 
sein  müssen,  um  rechtsverbindlich  zu  sein,  es  sich  sonach  im  vorlie- 
genden Fall  lun  ein  in  den  Berggesetzen  geregeltes  Verhältnis  der 
Gewerkschaft  zu  ihren  Mitgewerken  handle,  weshalb  für  diese  Strei- 
tigkeit gemäß  §  53,  Z.  10,  JX  ausschließlich  der  bergrechtliche  Senat 
eines  anderen  KG  zuständig  sei. 

Das  Kekursgericht  hat  den  angefochtenen  B.  aufgehoben  untl 
dem  K(i  verordnet,  die  Klage,  abgesehen  von  dem  geltend  gemachten 
Abweisungsgrunde,  der  gesetzlichen  E.  zuzuführen. 

Denn  den  vom  Erstrichter  zur  Abweisung  der  Klage  und  deren 
Verweisung  an  den  bergrechtlichen  Senat  geltend  gemachten  Grund 
könne  das  Rekursgericht  als  gerechtfertigt  deshalb  nicht  ansehen, 
weil  die  Voraussetzungen  für  die  Anwendung  des  §  53,  Z.  10,  TS 
nicht  vorliegen.  Die  vorliegende  Klage  strebe  die  ünwirksamerklä- 
rung  eines  bei  dem  Gewerkeutage  gefaßten  B.,  mit  welchem  an  dritte 
Personen  Sustentationsbeträge  bewilligt  worden  sind,  an.  Der  vom 
Erst  rieh  ter  zur  Abweisung  der  Klage  angewendete  §  53,  Z.  10,  JX 
verweise  vor  den  bergreclitlichen  Senat  Streitigkeiten  über  die  in  den 
Berggesetzen  geregelten  Verhältnisse  der  Gewerkschaften  zu  ihren 
Mitglicnlorn. 

Da  es  sich  nun  im  vorliegenden  Fall  um  keine  Streitigkeit  der 
Gewerkschaft  und  eines  Mitgliedes  derselben,  welche  in  den  Berg- 
gesetzen geregelt  ist,  handle,  sondern  lun  die  Prüfung  der  Gültigkeit 
eines  B.,  welcher  auf  Grund  der  Statuten  gefaßt  worden  ist,  und 
die  Frage  zur  Erörterung  komme,  ob  der  Gewerkentag  auf  Grund 
der  Statuten  formell  und  materiell  richtig  vorgegangen  ist  und  be- 
rechtigt war,  jenen  angefochtenen  B.  zu  fassen,  welche  Angelegen- 
heit durch  die  Berggesetze  nicht  geregelt  sei  und  bei  deren  Beurtei- 
lung vielmehr  die  Bestimmungen  des  bürgerlichen  Rechtes  zur  An- 
wendung kommen,  erscheine  nicht  der  bergrechtliche  Senat,  sondern 
der  zur  Ausübung  der  allgemeinen  Gerichtsbarkeit  in  bürgerlichen 
Angelegenheiten  zuständige  Senat  zur  Durchführung  des  Streites  be- 
rufen. 
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Der  OGH  hat  den  B.  der  I.  J.  wieder  hergrep tollt. 

Gründe: 

Der  §  53,  Z.  10,  JX  verweist  die  Stroitigkeifpn  iibpr  die  in  den 
Berggesetzen  geregelten  Verhältnisse  der  Gewerkschaften  zu  ihren 
Mitgewerken  vor  die  bergrechtlichen  Senate  diT  ürtlieh  zuständigen 
Kreis-  oder  Landesgerichte.  Zu  den  in  den  Berggesetzen  geregelten 
Verhältnissen  der  Gewerkschaften  zu  ihren  Alitgewerken  g^.^hort  auch 
jenes,  betreffend  die  Voraussetzungen,  untiT  welchen  11  di?.4  Ge- 
werkentages  für  die  Mitgewerken  verbindlich  sintL  Da  der  §  53,  Z.  10, 
»TX  nicht  unterscheidet,  ob  die  Gewerkschaft  Stntuten  hat  oder  nicht» 
ist  es  für  die  Lösung  der  Kompetenzfrage  uneiitseheidend,  ob  die 
Bestreitung  der  Rechtsgültigkeit  des  angefochtenen  B,  auf  Bestim- 
mungen des  Berggesetzes  oder  auf  die  dieselben  vertretenden  Sta- 
tuten gestützt  wird. 


9839. 

Dfe  Eisenbahn  haftet  in  ihrer  Eigenschaft  als  btoße  Verwahrerin 
fDr  Feuerschäden  an  einer  in  ihr  Magazin  übernommenen  Sammel- 
ladung nach  Handelsrecht^    bzw.  nach  dem  Eisenbahnbetriebs' 
reglement  und  nicht  nach  den  Vorschriften  des  ABG. 

L  ?.  9.  OttOlier  1907,  Z.  10947,  —  (IB  2  ü.  3  ei  1903.) 

I.  HG  Wien. 
II.  OLG  Wien. 

In  der  Xacht  vom  16.  auf  den  17.  August  19(M?  Aiad  beim  Ma^ä- 
zinsbrand  auf  dem  Krakauer  !N'ordbahnhof  u-  a.  uueh  Oiiter  der  Spe- 
ditionsfirma L  zugrunde  gegangen,  die  von  dieser  mit  55.389  K  be- 
wertet werden.  Diese  Güter  waren  durch  die  Firma  L  gegen 
Empfangsbestätigungen  in  diesem  Magazin  behufs  s^päterer  TerfracV 
tung  aufgeliefert  und  der  Xordbühn  gegen  Zahlung  des  tarifmäJSigeu 
Lagergeldes  zur  Verwahrung  übergeben  worden.  Den  Schadenersatz- 
anspruch der  Speditionsfirma  L  macht  dessen  Zessionärin,  die  kläge- 
rische Firma  A,  geltend.  Sämtliche  zerstörten  Güter,  für  die  in  der 
Klage  Ersatz  angesprochen  wird,  waren  aus  der  Stadt  K.  zu  diesem 
Sammelladungsmagazin  zugeführt  worden,  um  dasrelbat  bis  ku  jenem 
Zeitpunkte  zu  lagern,  in  welchem  sie  —  nach  der  Destination  in  ver- 
scbiedene?!  Sammelladungen  formiert  —  von  der  Station  K.  aus  ab- 
befördert würden.  Auf  solche  Güter  bezieht  sich  ein  Tt^il  eines 
Übereinkommens,  das  durch  einen  von  der  Firma  L  uusfcestelUen 
Gegenschlufibrief  vom  12.  Oktober  1895  abg«  ^ichlosseu  wurde.  Nach 
diesem  Übereinkommen  sollten  in  einem  schon  vorher  niif*h  hiezu  ver- 
wendeten Räume  des  Güterbahnhofes  der  Nordhahu  hi  IC.  künftighin 
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andere  Manipulationen  nicht  mehr  und  nur  die  Manipulationen  des 
Loschen    Sammelladungs  Verkehres    abgewickelt    werden.      Und    zwar 
sollten  die  Güter  in  dieses  Magazin  von  den  bahnämtlichen  Organen 
zur  vorläufigen  Lagerung  übernommen  werden,    welche   Übernahme 
auf  Grund  von  Scheinen  erfolgte,  deren  einen  Teil    (Lieferschein) 
die  Bahn  behielt,  während  sie  den  anderen  (Übernahmsschein)  dem 
Überbringer  der  Güter  ausfolgte.  Das  Übereinkommen  enthält  speziell 
über  diese  Gruppe  von  Gütern  (Provenienz  K.)  noch  die  Bestimmung 
des  tarifmäßigen  Lagergeldes  nach  24  Stunden    und    stipuliert    die 
Übernahme   einer   Verwahrungshaftung  der   Bahn    für     die    Güter. 
Dieses  Übereinkommen  geht  zurück  auf  ein  Offert  der  beklagten  Bahn 
vom  20.  September  1895,  welches  als  Antwort  auf  das  Ersuchen  der 
Firma  L  erging,  in  besagtem  Magazin  nur  mehr  ihre  Sammelladungen 
zu  manipulieren,  u.  zw.  stimmt  dieses  Vertragsoffert  der  Bahn  wört- 
lich mit  dem  oben  angeführten  Gegenschlußbriefe  der  Firma  L  vom 
12.  Oktober  1895  überein.  Zunächst  aber  war  auf  das  Offert  der  Bahn 
vom  20.  September  1895  ein  Brief  der  Firma  L  vom  3.  Oktober  1895 
gefolgt,  in  welchem  diese  eine  Ausdehnimg  der  lagergeldfreien  Zeit 
und  die  Übernahme  der  Bahnhaftung  für  den  vollen  Wert  begehrte. 
Darauf  antwortete  die  Bahn  mit  dem  Briefe  vom  11.  Oktober  1895, 
daß  die  gewünschten  Änderungen  weder  zulässig    noch    notwendig 
seien,  da  bei  Anstände»  die  diesfalls  anwendbaren  allgemeinen  Be- 
stimmungen maßgebend  seien.  Darauf  schickte  am  12.  Oktober  1^5 
die  Firma  L.  den  mit  dem  ursprünglichen  Offert  wörtlich  überein- 
stimmenden Gegenschlußbrief  ab.     Nun  behauptet  die  Beklagte,  der 
Passus  des  Übereinkommens,  daß  die  Bahn  für  diese  Lagergüter  „nur 
eine  Verwahrungshaftung"  übernehme,  schließe  die  normale   Bahn- 
haftung für  solche  Lagergüter  aus,  wie  sie  im  Tarif  fixiert  ist,  also 
die  Quasifrachtführerhaftung  für  Feuerschäden  bis  zu  höherer  Ge- 
walt. Die  Klage  hingegen  behauptet,  der  Passus  bedeute  bloß,  daß 
nicht  die  weitergehende  Frachtführerhaftung,  sondern  nur  die  Ver- 
wahrungshaftung übernommen  werde,  u.  zw.  sei  dies  jene  Verwah- 
rungshaftung, die  einer  Bahn  tarifmäßig  für  solche  Lagergüter  vor 
oder  nach  einem  darauf  bezüglichen  Transport  obliege.  Für  die  Aus- 
legung dieser   Haftungsbestimmung    ist     auch   noch   ein   Brief  der 
Kaiser  Ferdinands-Nordbahn  vom  2.  Juni  1903  hervorzuheben,  in  wel- 
chem die  Norbahn  die  Vergrößerung  des  in  Bede  stehenden  Samm^- 
magazins  durch  einen  Anbau  auf  Kosten  der  Firma  L    genehmigtj 
trotzdem  aber  auf  das  Lagergeld  nicht  verzichtet  und  besonders  her- 
vorhebt, daß  der   Spediteur  bei   einer  solchen  Verzichtleistnng  von 
ihrer  Seite  auf  das  Lagergeld  „unter  anderem  die  Haftung  hinsicht- 
lich der   eingelagerten  Güter   .   .    .   einschließlich   der  Brandschäden 
selbst  tragen  müßte". 

Das  HG  hat  den  gegenständlichen   Schadenersatzanspruch  als 
dem  Grunde  nach  zu  Recht  bestehend  erkannt. 
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Gründe: 
Der  durch  dieses  Zwischenurteil  zu  entscheiden  gewesene 
Rechtsstreit  läßt  sich  auf  folgende  Fragen  zurückführen:  I.  Ohne 
Rücksicht  auf  das  vorliegende  Übereinkommen  zwischen  Bahn  und 
Absender.  Waren  die  zerstörten  Güter  von  einem  solchen  Rechtsver- 
hältnis erfaßt,  und  ist  auch  der  Kausalzusammenhang  gegeben,  so 
daß  die  Bahn  auf  Grund  dieses  Rechtsverhältnisses  und  dieses  Kausal- 
zusammenhanges schon  nach  gewissen  Eisenbahntransportnormen, 
denen  der  Fall  sohin  unterliegen  würde,  für  den  entstandenen  Schaden 
haftpflichtig  ist?  II.  Ist,  und  inwieweit  ist  in  dem  vorliegenden  Über- 
einkommen eine  Beschränkung  der  Bahnhaftvmg  vereinbart  —  ohne 
Rücksicht  auf  die  rechtliche  Zulässigkeit  einer  solchen  Vereinbarung  i 
ni.  War  eine  etwaige  Vereinbarung  auf  Beschränkung  der  regle- 
raeiitarischen  Haftung  rechtsgültig?  Ad  I.  Ursprünglich  haftet  die 
Bahn  zeitlich  nur  für  solchen  Schaden,  welcher  seit  der  Annahme 
zur  Beförderung  bis  zur  Ablieferung  entstanden  ist  (§75  BR),  also 
während  der  Innehabung  zum  Transport.  In  einer  Reihe  von  Fällen 
nimmt  die  Bahn  das  Gut  aber  vor  oder  nach  dem  Transport  „vor 
Abschluß  des  Frachtvertrages  oder  nach  dessen  Erfüllung*'  noch  auf 
Lager.  Die  Einlagerung  ist  in  diesen  Fällen  ein  berufliches  Keben- 
geschäft  der  Bahn,  für  welches  sie  ein  Lagergeld  samt  Zuschlag 
(Nebengebtihrentarif  Abt.  B,  Abschn.  J)  einhebt.  „Bei  solchen  auf 
Lager  genommenen  Gütern"  —  außer  wenn  sie  auf  Grund  besonderer 
Zugeständnisse  über  die  tarifmäßig  festgesetzte  lagergeldfreie  Zeit 
unentgeltlich  lagern,  „erweitert  die  Eisenbahn  bis  auf  weiteres  ihre 
Haftung  dahin,  daß  sie  für  eingetretene  Feuerschäden  (höhere  Ge- 
walt ausgenommen)  wie'  ein  Frachtführer  Ersatz  leistet"  (Zusatz- 
bestimmung I  und  IT  zu  §  75  BR).  Ein  Frachtvertrag  braucht  also 
noch  nicht  zustande  gekommen  zu  sein.  Ja,  das  NichtVorliegen  eines 
solchen  iat  geradezu  Voraussetzung.  Der  Frachtvertrag  muß  nämlich 
entweder  schon  erfüllt  oder  erst  beabsichtigt  sein.  Das  gilt  allgemein, 
l^ur  beispielsweise  (verbo  „insbesondere")  führt  die  bezogene  Zu- 
satzbestimmung des  §  75  BR  den  Fall  des  §  70,  Abs.  2,  BR  an,  in 
welchem  der  Bahn  ihre  Pflichten  im  Falle  von  Ablieferungshinder- 
nissen vorgeschrieben  werden.  Sie  hat  das  Recht,  das  Gut,  dessen  Ab- 
lieferung (also  bei  erfülltem  Frachtvertrage)  gehindert  ist,  auf  Rech- 
nung und  Gefahr  dessen,  den  es  angeht,  zu  hinterlegen.  Mindesten?' 
muß  sie  hinterlegen.  Sie  kann  aber  natürlich  auch  selbst  verwahren. 
Sie  muß  nicht  selbst  verwahren,  kann  sich  aber  durch  Hinterlegung 
befreien,  verwahrt  sie  aber  selbst,  dann  muß  sie  auch  (darum  ist 
§  70,  Abs.  2,  in  obiger  Bestimmimg  zitiert)  so  haften,  wie  es  danach 
für  Lagergüter  bei  der  Bahn  vor  oder  nach  dem  Transport  normiert 
ist.  Ein  weiteres  Beispiel  für  das  Eintreten  der  Haftung  nach  obiger 
Bestimmung  wäre  der  Fall  des  §  55,  Abs.  2.  BR,  wonach  die  Eisen- 
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bahn  bei  nicht  sofort  möglicher  Beförd<?runK  das  Gut  bis  zum  Ab- 
schluß das  Frachtvertrages  vorläufig  nur  einlagern  muß.  In  diesem 
Fall  ist  sie  nach  dem  Reglement  zur  Einlagerung  verpflichtet.  Die 
Jlaftung  nach  obiger  Zusatzbestimmung  aber,  tritt  in  diesem,  ebenso 
wie  im  vorhergehenden  Falle,  nämlich  immer  dann  ein,  wenn  die 
Eisenbahn,  ob  verpflichtet  oder  nicht,  überhaupt  Güter  auf  Lager 
nimmt,  wenn  nur  über  dieselben  ein  Frachtvertrag  entweder  in  Zu- 
kunft abgescldossen  werden  soll,  oder  wenn  sie  (also  nach  erfolgter 
Krfüllung)  (iegenstand  eine«  solchen  gewesen  sind.  Der  gedankliche 
Frsprung  und  die  ungefähre  tatsächliche  Entwicklung  dieser  Zusatz- 
bestimmung lassen  sich  aus  ihrem  Inhalt  erkennen.  Wenn  eine  Bahii 
aus  (Iründen  eines  mit  di(?sen  Gütern  vorzunehmenden  oder  vorge- 
nommenen Trausports  dieselben  schon  oder  noch  innehat,  so  liegen 
auch  für  (Hese  Tnnehabung  alle  jene  Umstände  vor,  aus  denen  die 
schwerere  (bei  Bahnen  obligatorische)  Frachtführerhaftung  zu  er- 
klären ist.  Da  sich  aber  in  der  Entwicklung  der  Frachtführerhaftung, 
besonders  der  Eisenbahnfrachtführerhaftung,  durch  den  Widerstreit 
der  Interessen  eine  peinliche  Fixierung  der  Zeitpunkte  herausgebildet 
liat.  in  denen  diese  Haftung  beginnt  und  endet,  so  kann  die  Fracht- 
führerhaftung der  Bahn  in  gewissen  Zeitteilen  vor  oder  nach  jenen 
genau  fixierten  Momenten  versagen,  jedenfalls  in  Zeitteilen,  in  denen 
die  Bahn  die  Güter  doch  mit  Rücksicht  auf  den  Transport,  wenn 
auch  noch  nicht  oder  nicht  mehr  zum  Transport,  in  denen  die  Bahn 
die  Güter  also  mit  Rücksicht  auf  ihr  berufliches  Hauptgeschäft  inne- 
hat. Diese  Lücke  soll  die  angeführte  Zusatzbestimmung  auffüllen. 
Sie  will  Güter  von  der  Bahn  für  ein  Lagergeld  ganz  in  ihre  Ge- 
wahrsame nehmen,  um  sie  dann  si)äter  auch  noch  zu  transportieren. 
Diese  Güter  sollen  wenigstens  nicht  ohne  Schadenersatz  verbrennen 
können,  etwa  durch  ein  Feuer,  das  aus  nicht  nachweisbarer  Ursache 
iu  (l(^m  ihr  gehr>rigen  und  von  ilir  beaufsichtigrten  Bahnmagazin  ent- 
standen ist,  auch  wenn  technisch  die  „Annahme  zum  Transport** 
noch  nicht  erfolgt  ist.  Was  Umfang  und  Grad  der  in  Rede  stehenden 
Haftung  betrifft,  so  haftet  die  Bahn  nach  dieser  Zusatzbestimmuug 
bei  eingetretenem  Feuerschaden  wie  ein  Frachtführer.  Sie  wird  bei 
solchen  Schäden  nur  durch  den  Nachweis  höherer  Gewalt  befreit.  Für 
Schäden  durch  Verlust,  Beschädigung,  Minderung  aus  allen  mög- 
lichen anderen  Einflüssen,  haftet  die  Bahn  bei  solchen  Lagergütern 
nur  wie  überhaupt  jeder  Verwahrer  nach  den  Bestimmungen  des 
ABG.  Alle  im  vorstehenden  angeführten  Umstände,  auf  Grund  derer 
die  Haftpflicht  einer  Eisenbahn  nach  der  besprochenen  Zusatzbestim- 
mung Platz  greift,  liegen  im  Streitfalle  vor:  1.  Die  Kaiser  Ferdi- 
nands-Xordbahn  hat  die  vernichteten  Güter  auf  Lager  genommen, 
damit  daraus  Sammelladungen  formiert  werden,  in  welchen  sie  zum 
Transport  gelangen  sollten.  Daß  der  Frachtvertrag  über  diese  hier 
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abgelieferten  und  eingelagerten  Güter  erst  nach  einer  Formierung 
zu  Wagenladungen  erfolgen  und  vielleicht  über  einzelne  Rückgüter 
nicht  zustande  kommen  sollte,  läßt  die  Voraussetzungen  für  die  An- 
wendbarkeit dieser  Zusatzbestimmung  ganz  unberührt.  Vor  Abschluß 
des  Frachtvertrages  über  ein  lagerndes  Gut  bleibt  dieser  Frachtver- 
trag noch  immer  ungewiß.  Entscheidend  für  diesen  Haftungsgrund 
ist  aber  auch  nur  die  Auflieferung  und  Annahme  in  der  Absicht  auf 
den  zukünftigen  Abschluß  eines  Frachtvertrages.  Daß  es  sich  hier 
aber  um  ein  Auflagernehmen  mit  Rücksicht  auf  zukünftige  Fracht- 
geschäfte, also  in  eminenter  Weise  um  das  berufliche  Xebengeachäf t 
der  Bahn  und  nicht  im  mindesten  etwa  um  ein  abgesondertes  Lager- 
haus- oder  Verwahrungsgeschäft  handelt,  ist  wohl  nicht  zu  bestreiten. 
2.  Auch  das  Lagergeld  samt  Zuschlag,  diese  zweite  Voraussetzung 
der  Zusatzbestimmung,  hob  die  Bahn  von  diesen  Gütern  nach  Ablauf 
der  lagergeldfreien  Zeit  ein.  Nun  wendet  die  beklagte  Bahn  allerdings 
ein,  daß  es  sich  hiebei  trotz  der  identischen  Benennung  und  Berech- 
nung lun  ein  Entgelt  für  andere  Benefizien  im  Sammelladungsver- 
kehr der  Firma  L  gegenüber  gehandelt  habe,  welche  Einwendung 
unter  LT  in  der  Erörterung  des  Übereinkommens  zwischen  der  Bahn 
und  dem  Speiliteur  widerlegt  werden  soll.  Wenn  also  vorläufig  von 
dem  Übereinkommen  abgesehen  wird,  so  erscheint  die  Bahn  auf 
Grund  der  Zusatzbestimmungen  T  und  II  zu  §  75  BR  zum  Ersatz  des 
durch  die  Verbrennung  der  klägerischen  Güter  herbeigeführten  Scha- 
dens verpflichtet.  Ad  IT.  Auf  die  vernichteten  Güter,  da  sie  ausnahms- 
los aus  K.  in  das  Sammelladungsmagazin  zugt^treift  waren,  beziehen 
sich  von  dem  Übereinkommen  aus  dem  Jahre  1895  nur  (ans  dem 
GegeiLschlußbrief  der  Firma  L  vom  12.  Oktober  1895  zit.)  Punkt  1, 
Abs.  1,  und  Punkt  3.  Es  wird  zu  prüfen  sein,  inwieweit  die  Bestim- 
mungen des  Sammelladungs  Verkehres  diesen  von  der  im  vorigen 
Punkt  (ad  I)  erörterten  Zusatzbestimmung  ausgeschlossen  erscheinen 
lassen  oder  inwieweit  er  hievon  nach  der  erklärten  Willenseinigung 
der  Kontrahenten  angenonunen  sein  sollte.  Punkt  T  enthält  die  Kon- 
zession auf  ausschließliche  Bestimmung  des  Magazins  für  die  Ab- 
wieklung  des  Sammelladungsverkehres  der  Firma  L.  Diese  Konzession 
geht  auf  das  Ansuchen  der  Firma  L  zurück,  daß  das  Magazin,  in 
welchem  schon  damals  ihre  Sammelladungen  manipuliert  wurden, 
fernerhin  nur  für  diese  benutzt  werde.  Natürlich  bedingt  und  hebt 
die  Nordbahn  von  den  hier  lagernden  Gütern  das  noch  zu  bespre- 
chende Lagergeld  ein  und  „die  Manipulation  in  diesem  Magazin  wird 
von  dem  Bahnpersonal  besorgt".  Die  Xonlbahn  nimmt  also  in  diesem 
Magazin  die  Güter  der  Firma  L  auf  ihr  Lager.  Punkt  3,  Abs.  1,  des 
Gegenschlußbriefes  stellt  fest,  daß  „für  die  Firma  L  Stückgüter  von 
Krakauer  Parteien  in  das  Sammelladungsmagazin  zugeführt  werden 
sollen,  um  daselbst  bis  zu  jenem   Zeitpunkte  zu  lagern,  in  wcIcIkmu 
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deren  Al[>beförderung  in  Sammelladungen  stattfindet**,  womit  deutlich 
ausgesprochen  ist,  daß  es  sich  bei  diesen  Gütern  um  ein  Auflager- 
nehmen vor  Abschluß  eines  Frachtvertrages  handelt,  um  einen  Annex 
des  diese  Güter  angehenden  Frachtgeschäftes.  Punkt  3,  Abs.  2,  des 
Gegenschlußbriefes  fixiert,  daß  für  diese  Sanunelgüter  eine  weiter- 
Kehende  Lagerfreiheit  als  die  für  die  Aufgabsgüter  tarifmäßig  fest- 
gesetzten 24  Stunden  nicht  gewährt,  vielmehr  bei  Überschreitung 
dieser  Frist  das  Lagergeld  nach  Maßgabe  der  einschlägigen  Tarif- 
hcstimmungen  erhoben  wird.  Dieser  Passus  sagt  also :  Für  diese  Sam- 
melgüter gibt  e«  keine  Sonderbegünstigungen  in  Lagerzinsfreiheit 
und  Lagergeld.  Davon,  was  der  Tarif  im  allgemeinen  für  Aufgabe- 
güter vorschreibt,  werde  nicht  abgegangen,  das  gilt  auch  für  diese 
Sammelgüter.  Die  lagergeldfreie  Frist  sei  also  24  Stunden,  ganz  wie 
auch  §  56  BR  (unter  dessen  zweiten  Satz  die  Sammelgüter  in  ge- 
wissem Sinne  fallen)  vorschreibt.  Es  wird  weiters  das  Lagergeld  nach 
<lera  Tarif  vereinbart,  eben  jenes  Lagergeld,  welches  sich  nach  obiger 
Zusatzbestimmung  zu  der  darin  normierten  erweiterten  Haftung  wie 
Prämisse  und  Schluß  verhält,  indem  es  den  Grundsatz  fixiert:  Wo 
dieses  tarifmäßige  Lagergeld  mit  seinem  Zuschlag  eingehoben  wird, 
dort  tritt  diese  tarifmäßige  Haftimg  für  Feuerschäden  ein.  Dieser 
Absatz  des  Schlußbriefes  über  Lagerzinsfreiheit  und  Lagergeld- 
pflichtigkeit  führt  diese  Fragen  also  vollkonunen  auf  die  allgemeinen 
tarif arischen  Bestimmungen  über  Aufgabsgüter  zurück  und  reg^t 
sie  mit  ihnen  in  voller  Übereinstimmung.  Es  folgt  schon  daraus,  daß 
die  Frage  der  Haftung  für  Feuerschäden  mit  diesem  LagergeWe  samt 
Zuschlag  auch  nach  dem  getroffenen  Übereinkommen  ebenso  verquickt 
ist,  wie  nach  dem  Tarif  und  daß  in  dieser  Frage  das  Übereinkommen 
bloß  eine  natürliche  Abspaltung  vom  Reglement  ist,  das  als  Grund- 
lage gemeint  bleibt.  Aus  der  dem  Übereinkommen  zugrunde  liegenden 
Korrespondenz  geht  klar  hervor,  daß  die  Unterhandlungen  zwischen 
Bahn  und  Spediteur  sich  auf  Grundlage  der  Eisenbahntransport - 
normen  bewegen  in  Sprache  und  Gedanken,  was  ja  auch  ohne  vorlie- 
gende Korrespondenz  im  Kreise  eines  so  aiisgebildeten  G^eschaf ts- 
rechtes von  vornherein  anzunehmen  wäre.  Diese  Annahme  liegt  ja 
auch  im  Geiste  des  Handelsrechtes.  Mit  Rücksicht  auf  die  von  ihr 
im  Schlußbrief  bezogenen  einschlägigen  Tarife  über  das  Lagergeld, 
mit  Rücksicht  ferner  auf  den  vorausgegangenen  Brief  der  Firma  L 
über  den  Assekuranzzuschlag,  hätte  die  Bahn  die  normale  Haftung 
für  Feuerschäden  nach  der  Zusatzbestimmung  nur  mehr  durch  aus- 
drückliche Ablehnung  eventuell  ausschließen  können,  während  sie  sich 
aber  imigekehrt  ausdrücklich  auf  die  allgemeinen  Bestinmiungen  be- 
rufen hat.  Zur  Auslegung  der  Willensmeinung  der  Kontrahenten  und 
speziell  der  T^ordbahn  über  diesen  Pimkt  ist  aber  noch  der  Brief  vom 
2.  Juni  190*3  sehr  wichtig,  in  welchem  die  Nordbahn  die  Vergroße- 
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riing  des  in  Rede  stehenden  SammelmagQzins  durch  einen  Anbau  auf 
Ivosten  der  Firma  L  genehmiget,  trotzdem  aber  auf  das  Lagergeld 
nicht  verziehtet  und  besonders  hervorhebt,  daß  der  Spediteur  bei  einer 
solchen  Verzieh tleistung*  von  ihrer  Seite  auf  das  Lagergeld  u.  «.  die 
Haftung  hinsichtlich  der  eingelagerten  Güter  .  .  .  einschließlich  die 
Brandschäden  selbst  tragen  müßte,  also  auf  Grund  des  Lagergeldes 
samt  Zuschlag  eine  besondere  Haftung  für  Brandschäden  hier  aus- 
drücklich und  unzweideutig  zugibt.  Dieser  Brief  ist  eine  überaus 
charakteristische  Illustration  zugunsten  des  Klägers  über  die  Aus- 
legung der  seinerzeitigen  Schlußbriefe  in  Ansehung  des  heute  strit- 
tigen Punktes.  Denn  drastischer,  als  wie  sie  es  in  diesem  Briefe  tut, 
konnte  die  Nordbahn  gar  nicht  erklären,  daß  sie  bei  Zahlung  von 
Lagergeld  seitens  der  Firma  L  für  Brandschäden  haftet.  Dieser 
Schluß  a  contrario  ist  von  zwingender  Überzeugung  für  das  Gericht 
und  ist  die  Einwendung  der  Geklagten,  daß  ein  solcher  Schluß  unzu- 
lässig sei,  ganz  unbegreiflich.  Wenn  eine  große  Bahnverwaltung 
einem  Großspediteur  eine  vollkommen  deutliche  und  jVden  Zweifel 
ausschließende  Erklärung  abgibt,  so  kann  man  dieselbe  doch  nicht  ab- 
sichtlich unklar  machen  oder  ignorieren,  muß  man  doch  mit  Recht 
annehmen,  daß  die  Bahn  wisse,  was  die  Worte  ihres  Briefes  für  einen 
Sinn  haben.  Aber  nicht  nur  aus  der  logischen  Auslegung,  auch  aus 
den  materiellen  Bestimmungen  des  Übereinkommens  geht  hervor,  daß 
dieses  Übereinkommen  die  Haftung  der  Zusatzbestimmung  für  Feuer- 
schäden nicht  nur  nicht  ausschließen  wollte,  sondern  geradezu  im 
Auge  gehabt  hat.  Oben  war  schon  vom  Lagergeld  und  Lagergeld - 
Zuschlag  die  Rede.  Lagergeld  ist  Entgelt  für  den  Gebrauch  des  von 
den  Lagergütern  eingenommenen  Raumes.  Lagergeldzuschlag  ist 
seiner  Geschichte  und  seiner  Bedeutung  nach  das,  was  es  in  dem  er- 
wähnten Briefe  genannt  wird,  eine  Assekuranzprämie,  die  gleichzeitig 
mit  dem  durch  Handelsminister ialerlaß  vom  4.  Oktober  1888  geneh- 
migten gemeinsamen  B.  der  Eiseoibahn Verwaltungen  über  Erweite- 
rung der  Haftung  für  lagernde  Güter  in  den  Gütertransporttarif 
aufgenommen  wurde.  Es  handelt  sich  also  hiebei  ausdrücklich  um  eine 
Ausdehnung  der  bloßen  Verwahrungshaftung.  Ursprünglich  auf  den 
alten  Maximalsatz  (30  fl.  per  50  Kilogramm  brutto)  eingeschränkt, 
ist  diese  Einschränkung  mit  Einführung  der  Grundsätze  des  Berner 
Übereinkommens  auch  hier  weggefallen.  Die  Ausbedingung  und  der 
jahrelange  Empfang  dieses  Lagergeldzuschlages  wäre  durch  keine 
weitere  Leistung  der  Bahn  gerechtfertigt,  wenn  nicht  damit  die  Asse- 
kuranz der  Lagergüter  erwirkt  war.  Ad  III.  Die  bisherigen  Ausfüh- 
rungen leiten  zu  dem  Schlüsse,  daß  bei  Beurteilung  des  vorliegenden 
Rechtsverhältnisses  an  sich  die  Bahn  auf  Grund  der  Zusatzbestim- 
mungen für  die  verbrannten  Güter  haftpflichtig  wäre  und  daß  durch 
das  Übereinkommen  diese  Haftung  mindestens  nicht  deutlich  ausge- 
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rfchlossen,  wenn  nicht  geradezu  gewollt  war.  Es  erübrigt  nur  noch  zu 
entscheitleii,  ob  eine  etwaige  Vereinbarung  auf  Beschränkung  jener 
reglementarischen  Haftung  überhaupt  rechtsgültig  wäre.  Unter  I  ist 
ausgeführt,  daß  es  sich  bei  Übernahme  und  Einlagerung  von  Sammel- 
gütern um  ein  eminent  berufliches  Nebengeschäft  der  Bahn  handelt, 
welches  den  Tarifen  unterliegt,  soweit  diese  entsprechende  Normen 
enthalten,  speziell  also,  wie  oben  angeführt,  den  mehrfach  angeführ- 
ten Zusatzbestimmungen.  Es  bleibt  nur  noch  zu  besprechen,  ob  diese 
Ziisatzbestimmungen    zwingende,    durch    Vereinbarung    seitens    der 
Bahn   mit    einzelnen    Transporteuren    unabänderliche   Normen    sind. 
Das  BR  ist  einmal  gesetzliches  Kecht,  weil  und  insoweit  es  auf  Gruiwi 
des  (ies.  vom  27.  Oktober  1892,  RGB  Nr.  187,  §  2,  erlassen  ist.  Ferner 
ist  es  zwingendes  Recht  nach  §  7  BR,  welcher  bei  Erfüllung  der  glei- 
chen Bedingungen,  Erfüllung  der  Tarife  für  jedermann  in  gleicher 
Weise  gebietet,  was  nichts  anderes  besagt,  als  daß  bei  Zutreffen  der 
in  einer  Tarifbestimmung  enthaltenen  Bedingung  oder  Voraussetzung 
auch  die  darauf  beruhenden  Folgesätze  anzuwen<len   sind.   Auch   ist 
OS  ferner  zwingendes  Recht  nach  der  Eingangsbestimmung  zum  BR, 
daß  die  Eisenbahnverwaltungen  Zusatzbestimmungen,  u.  zw.   ergän- 
zende (abweichende  nur  in  den  taxativ  aufgezählten  Fällen)  nur  mit 
Genehmigung  der  Aufsichtsbehcirde  erlassen  können  und  nur  mit  der 
Vorsicht,  daß  solche  genehmigte  Zusatzbestimmungen  zu  ihrer  Wirk- 
samkeit noch  der  Veröifentlichung  durch  Aufnahme  in  die  kundzu- 
machenden  Tarife  bedürfen.     Diese  Zusatzbestimmungen   sind   nun 
nicht  mehr  gesetzliches  Recht.  Sie  sind  zweifellos  Willenserklärungen 
der  Eisenbahnen,  nicht  gesetzliche  Normen,  wie  das  Reglement  edbst. 
Aber  der  publizistische  Charakter  der  von  den  Eisenbahnen  in  ihrem 
Beruf   abzuschließenden   Verträge    erfaßt    auch   die   diesen   Zusatz- 
bestiramungen  unterliegenden  Vertragsmaterien.  So  wie  bei  den  Be^ 
Stimmungen  das  Reglement  selbst  an  dessen  Normen,  so  bleibt  die 
Bahn  an  das  einmal  in  den  Zusatzbestimmungen  publizierte  Vertrags- 
offert unlxHlingt  gebunden.  Die  im  Reglement  nicht  strikt  entschie- 
denen Fragen  sind   eben  durch   die  darüber   erlassenen  ergänzenden 
Zusatzbestimnmngen  in  bestimmter  Art  beantwortet,  von  welcher  die 
offerierende  Bahn  bei  ihren  Verträgen  nicht  mehr  abgehen  kann.  Was 
den  Transport  selbst  betrifft,  auf  den  sich  sonst  diese  Zusatzbestina- 
mungen  beziehen,  so  ist  die  Gebundenheit  der  Bahn  an  dieselben  in 
dem   sunmiarischen,    darauf    bezugnehmenden   Schlüsse   der  Fracht- 
briefe ausgedrückt.  Im  vorliegenden  Falle  handelt  es  sich  aber  um 
eine  Zusatzbestimmung,  welche  gerade  für  den  Fall  des  noch  nicht 
oder  nicht  mehr  bestehenden  Frachtvertrages  gelten  sollte.  Es  sollte 
eben  hier  durch  Erlassung  einer  Zusatzbestimmuug  zum  Reglement 
in  zwingender,  bindender  Weise  eine  Lücke  ausgefüllt  und  ein  von 
dem    Frachtgeschäfte    der    Bahn     untrennbares     berufliches   Neben- 
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geschäft  nach  einer  bestimmten  Richtung  ein  für  allemal  normiert 
werden.  Diesen  und  keinen  anderen  Sinn  hat  ja  die  Aufnahme  in  die 
Tarife,  die  allgemein  gelten  und  von  denen  die  Bahn  nicht  mehr  ab- 
gehen kann  (§  7  BR).  Hier  ist  eben  in  diese  zwingenden  Xormen 
des  Tarifs  aus  guten  Gründen  eine  Bestimmung  aufgenonmien  wor- 
den, die  sich  nicht  mehr  auf  das  Frachtgeechäft  selbst,  sondern  auf 
den  bis  dahin  nicht  hinreichend  geschützten  Nebenvertrag  bezieht, 
wenn  eine  Bahn  im  Zuvsammenhang  mit  einem  zukünftigen  oder  ab- 
gewickelten Frachtvertrage  Güter  gegen  das  imter  einem  geregelte 
tarifmäßige  Lagergeld  auf  Lager  nimmt.  So  wie  durch  die  sonstigen 
reglementarischen  und  tarifarischen  Bestimmungen  sollte  eben  auch 
dieser  Fall  durch  diese  Zusatzbestimmungen  so  geregelt  werden,  daß 
eventuelle  Abmachungen  zwischen  Bahn  und  Transporteur  diese 
Regelung  nicht  mehr  illusorisch  machen  können.  Es  liegt  also  in  der 
mehrfach  angezogenen  Zusatzbestimmung,  welcher  der  Streitfall 
unterliegt,  eine  Norm  vor,  die  durch  ein  eventuell  entgegenstehendes 
Übereinkommen  zwischen  der  Kaiser  Ferdinands-Nordbahn  und  der 
Speditionsfirma  L  gar  nicht  hätte  abgeändert  werden  können. 

Das  OLG  hat  das  ü.  I.  J.  bestätigt. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  beklagten  Ärars  keine  Folge 
gegeben. 

(t  r  ü  n  d  e : 

Die  auf  den  Anfechtungsgrund  der  Z.  4  des  §  503  ZPO  ge- 
stützte Revision  ist  eine  beschränkte.  Sie  verficht  den  Standpunkt, 
daß  das  BR  vom  10.  Dezember  1892,  RGB  Nr.  207,  und  dessen  Zu- 
satzbestimmungen  I  und  II  zu  §  75  nur  für  Güter  gelten,  die  mit 
Frachtbrief  zum  Zwecke  der  Verwahrung  oder  der  Verfrachtung 
übergeben  worden  sind,  und  daß  diese  Anordnungen,  da  die  im  Güter- 
bahnhof der  Nordbahn  in  K.  verbrannten  Güter  auf  Grund  eines  be- 
sonderen, mit  einem  Spediteur  abgeschlossenen  Vertrages  von  der 
Bahn  ohne  Frachtbrief  in  Verwahrung  genommen  worden  waren,  üuf 
den  (Tegenstandsfall  keine  Anwendung  finden.  Sie  vertritt  daher  ^\e 
Auffassung,  daß  die  Bestimmung  der  Z.  3,  Abs.  5,  der  in  Frage  kom- 
menden, am  20.  September,  rücksichtlich  12.  Oktober  1895  gewech- 
selten Schlußbriefe,  „wonach  die  Bahn  für  die  in  das  Sammelladungs- 
magazin mit  Lief  er-  und  Übernahmsschein  zugeführten  Güter  bis 
zum  Zeitpunkt  der  tatsächlichen  Annahme  zum  Transport  nur  eine 
Verwahrungshaftung  übernimmt",  lediglich  eine  Haftung  des  Ver- 
wahrers iimerhalb  der  Grenzen  der  Bestimmungen  dt^  ABCt  (§  964 
u.  ff.)  zum  Gegenstand  hat  und  vermeint,  daß  die  Bezugnahme  des 
Berufungsgerichtes  auf  §  1317  ABG  eine  verfehlte  sei.  Allein  dieser 
Auffassung  kann  nicht  beigepflichtet  werden.  Zunächst  ist  darauf  zu 
verweisen,  daß  laut  Tarif  Teil  I,  Abteilung  B,  Abschnitt  J,  XI  h, 
S.  254,  in  dem  tarifmäßigen  Lagergeld  ein  Zuschlag  für  die  Feuer- 
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haftung  nach  der  obeuzit.  ZusatzbeötiiamuiiR  enthalten  ist.  Nach  der 
Zusatzbestimmung  I  zu  §  75  BR  ist  in  dem  tarifmäßigen  La^^ergelde. 
welches  von  der  Klagsseite  entrichtet  worden  ist,  ein  Zuschlag  für 
Feuerhaftung  inbegriffen,  und  hat  die  Bahn  ihre  Haftung  dahin  aus- 
gedehnt, daß  sie  bei  auf  Lager  genommenen  Gütern  für  den  einge- 
tretenen Feuerschaden  —  höhere  Gewalt  ausgenommen  —  wie  ein 
Frachtführer  Ersatz  leistet.  Diese  Bestimmung  ist  ein  unzweideutiger 
Beweis,  daß  die  erweiterte  Haftung  auch  dann  Platz  greift,  wenn  ein 
Frachtbrief,  wie  ihn  Art.  391  HGB  und  die  §§  51  und  54  BR  voraus- 
setzen, noch  nicht  vorliegt.  Daß  diese  Auslegung  die  richtige  L>t, 
haben  die  Vorinstanzen  zutreffend  begründet  und  daß  die  Haftung 
für  einen  Feuerschaden  in  einem  solchen  Falle,  wie  der  vorliegende, 
die  Bahnunternehmung  trifft,  hat  auch  dieselbe  in  ihrem  Schreiben 
d.  d.  Wien,  2.  Juni  1903,  klar  zum  Ausdruck  gebracht.  Der  Begrün- 
dung der  VorinÄtanzen  ist  nur  noch  beizufügen,  daß  nach  Art.  1 
HGB  in  Handelssachen,  insoweit  das  Handelsgesetz  keine  Bestim- 
mung enthält,  die  Handelsgebräuche  und  erst  in  deren  Ermanglung 
das  ABG  zur  Anwendung  zu  kommen  hat.  Da  aber  das  in  Ausfüh- 
rung des  Ges.  vom  27.  Oktober  1892,  RGB  "Nr.  187,  erlassene  BR  vom 
10.  Dezember  1892,  RGB  Nr.  207,  und  die  im  Sinne  desselben  rück- 
sichtlich der  Vdg.  des  Eisenbahnministers  vom  3.  Juli  1900,  RGB 
Nr.  104,  erlasseneu  Ergänzungen  sich  als  eine  Ausgestaltung  der  Be- 
stimmungen des  HGB  über  das  Frachtgeschäft  darstellen,  ist,  inso- 
lange  für  bestimmte  Fälle  besondere  Vorschriften  bestehen,  die  An- 
wendung der  einschlägigen  Bestimmungen  des  ABG  ausgesclilossen. 


9840. 

Dem  Oberstaatsanwalt  steht  gegen  ein  Erkenntnis  des  Diszi- 
plinarrates  der  Advolcatenlcammer,  welches  einen  Advolcaten  von 
der  Verletzung  der  Berufspflichten  freispricht,  das  Berufungs- 
recht  nur  dann  zu,  wenn  es  sich  nach  Anschauung  des  Obersten 
Gerichtshofes  um  eine  Verletzung  der  Beruftpflichten  und  nicht 
um  eine  Beeinträchtigung  von  Ehre  und  Ansehen  handelt. 

E.  Y.  10.  mm:  1907,  Z.  9883/7.  -  (JB  3  ßX  1908.^ 

Der  Disziplinarsenat  des  OGH  hat  die  von  der  Oberstaats- 
anwaltschaft erhobene  Berufung  gegen  das  den  Advokaten  Dr.  K 
von  der  Anschuldigung  wegen  Vergehens  gegen  die  Beruf spflichteu 
freisprechende  E.  des  Disziplinarrats  der  Advoka tenkammer  in  L.  als 
unzulässig  erklärt. 

Gründe: 

In  den  seitens  des  Advokaten  unterlassenen  Beantwortungen  der 
m\  ihn  ergnngeneu  Betreibungen  kann  eine  Verletzung  der  Berufs- 
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pflichten  nicht  erblickt  werden,  weil  der  §  9  AO  die  übernommene 
Vertretung  der  Partei  voraussetzt,  vorliegend  aber  festgestellt  ist, 
daß  der  Beschuldigte  die  ihm  angetragene  Vertretung  des  Julius  N 
abgelehnt  hat.  Wohl  begründet  das  Benehmen  des  Advokaten  Dr.  K 
gegenüber  Dr.  C  eine  eminente  Beeinträchtigung  der  Ehre  \ind 
Würde  des  Standes  im  Sinne  des  §  10,  letzter  Abs,  AO,  wenn  er- 
wogen wird,  daß  schon  im  gewöhnlichen  Leben  die  Anstandsgesetze 
die  Beantwortung  von  Schreiben  gebieten,  wenn  in  denselben  wieder- 
holt und  dringende  Aufklärung  gefordert  wird;  um  so  mehr  trifft 
das  bei  einem  Advokaten  gegenüber  seinem  ausländischen  Berufs- 
kollegen zu,  zumal  der  Augeschuldigte  nicht  sicher  sein  konnte,  ob 
Dr.  C  sein  nichtrekommandiertes,  die  angetragene  Vertretung  ab- 
lehnendes Schreiben  erhielt.  Allein,  da  nach  §  47,  Z.  3,  AO  dem  Ober- 
staatsanwalt gegen  die  E.  des  Disziplinarrats  das  Rechtsmittel  der 
Berufung  nur  insoweit  zusteht,  als  es  sich  um  ein  Disziplinarver- 
gehen handelt,  durch  welches  die  Berufspflichten  verletzt  werden, 
mußte  die  Berufung  als  unzulässig  zurückgewiesen  werden. 


9841. 

Gegen  die  den  Antrag  auf  Ablehnung  eines  Richtere  abweisenden 
untergericlitliclien  Beschiflese  ist  ein  Revisionsrekurs  unzulässig. 

E.  Y.  15.  OlClOöer  1907,  Z.  12675.  -  (JB  3  ei  1908.) 

I.  KG  Krems. 
Tl.  OLG  Wien. 

Der  B.  des  KG,  womit  in  der  Rechtssache  des  A  wider  B,  wegen 
Widerspruches  im  Rinne  des  §  231  EO  dem  Antrage  des  Beklagten 
auf  Ablehnung  des  Richters,  Gerichtssekretärs  Dr.  X,  keine  Folge 
gegeben  worden  war,  wurde  vom  OLG  bestätigt. 

Der  OGH  hat  den  gegen  den  diesfälligen  obergerichtlichen  B. 
gerichteten  Revisionsrekurs  des  Beklagten  mit  E.  vom  15.  Oktober 
1907,  Z.  12.675,  als  unzulässig  zurückgewiesen;  denn  das  Gesetz  (§  528 
ZPO)  ordnet  ausnahmslos  an,  daß  Rekurse  gegen  E.  des  Gerichtes 
II.  J.,  durch  welche  der  angefochtene  erstrichterliche  B.  bestätigt 
wurde,  zurückzuweisen  sind.  Allerdings  gilt  dies  nur  von  B.  in  strei- 
tigen Rechtssachen.  Allein  im  Gegenstandsfall  liegt  eine  streitige 
Rechtssache  vor  und  in  dieser  sind  die  gleichlautenden  B.  der  Unter- 
instanzen  ergangen.  Die  B.  daraufhin  zu  differenzieren,  ob  sie  nach 
vorheriger  Vernehmung  oder  Verhandlung  ergingen  oder  nicht,  ob 
sie  eine  Sachentscheidung  beinhalten,  ob  sie  Umstände  betrefftni. 
welche  mehr  offiziösen  oder  administrativen  Charakter  haben,  ist 
nicht  begründet. 
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9842. 

Zulässigkeit  der  Nebenintervention  in  der  Berufungsinstanz:  Be- 
gritr  des  Interventionsinteresses. 

L  T.  15.  ettoier  1907, 1 13S12.  -  mm  ZUL  60.  m  3  ei  1908.) 

Ge{?eii  das  der  IvlaK«  des  A  gegen  B  auf  Gestattung  seiner  Ge- 
währansehreibung an  einer  für  B  verbücherten  Liegenschaft  statt- 
gebende ü.  überreiehte  V  die  Berufung,  in  welcher  er  seinen  Eintritt 
in  den  Prozeß  als  Nebenintervenient  der  B  anzeigte,  anführend,  daß 
er  selbst  die  nändiehe  LiegeiLsohaft  von  der  B  gekauft  habe,  bevor 
noch  A  sie  kaufte  und  daß,  im  Falle  die  Klägerin  im  Grunde  des  an- 
gefochtenen U.  an  die  Gewahr  gelangen  sollte,  die  Verbücherung 
seines  Eigentunisreehtes  vereiteJt  werden  würde.  Bei  der  Berufimg^- 
verhandlung  stellte  Klüger  den  Antrag  auf  Zurückweisung  des  Neben- 
intervenienten, bestreitend,  daß  dieser  die  fragliche  Realität  früher 
als  die  Klägerin  gekauft  habe.  Das  Berufungsgericht  fand  dem 
Zurüekweisungsantrage  Folge  zu  geben,  ohne  sich  in  eine  Erörterung 
über  die  Priorität  der  Kaufgeschäfte  einzulassen,  weil  der  als  Neben- 
intervenient beitretenden  Person  das  Interventionsinteresse   abgeht. 

( r  r  ü  n  d  e : 

C  ist  nur  als  CJläubiger  daran  interessiert,  daß  ihm  die  Mög- 
lichkeit, seinen  Anspruch  zu  realisieren,  durch  einen  anderen  Gläu- 
biger seiner  Schuldnerin  nicht  entzogen  werde.  Dieses  Interesse  ist 
aber  kein  rechtliches,  sondern  ein  ökonomisches  und  begründet  nicht 
das  Intervent ionsrex'ht.  Das  im  Prozeß  erfließende  U.  übt  keine 
Rückwirkung-  auf  die  Rechtssphäre  des  C.  Die  Zurückweisung  des 
Beitrittes  ist  somit  gerechtfertigt   (§  17,  18  ZPO). 

Der  0(iII  kassierte  diesen  B.  luid  trug  dem  Berufungsgericht 
auf,  nunmehr  mit  der  E.  über  di»^^  Berufung  <les  Nebenintervenienten 
vorzujicluMi. 

Gründe: 

Vermöge  der  Bestinunung  des  §  18  ZPO  ist  die  richterliche 
Ingerenz  zum  Zweck  der  Prüfung  der  Zulässigkeit  der  Nebeninter- 
vention auf  den  Fall  beschränkt,  daß  diese  Zulässigkeit  bestritten 
wird.  Vber  einen  solchen  Zurückweisungsantrag  ist  nach  vorher- 
gehender mündlicher  Verhandlung  zwischen  dem  Bestreitenden  imd 
dem  Intervenienten  durch  B.  zu  entscheiden.  Diese  gesetzlichen  Vor- 
aussetzungen treffen  hier  zu.  Laut  des  Protokolls  der  Beruf ungsver- 
handlimg  hat  der  Vertreter  des  Klägers  das  Interventionsinteresse 
bekämpft,  darin  liegt  aber  der  Antrag  auf  Zurückweisung  der  Inter- 
vention, wenn  dies  auch  aus  dem  Protokoll  dem  Wortlaute  nach  nicht 
zu  entnehmen  ist.  Üb(»r  die  Beitrittserklärung  des  Nebenintervenien- 


Digitized  by  VjOOQIC 


9843.  Pfandrecht.  817 

ten  und  über  die  Berufung  hat  das  Berufungsgericht  die  Verhand- 
lung unter  Zuziehung  der  Rekurrenten  angeordnet.  Es  waren  also 
diö  gesetzlichen  Voraussetzungen  zur  E.  über  die  Zulälligkeit  des 
Beitrittes  gegeben.  Der  Stellung  des  Zurückweisungsantrages  mittels 
besonderen  vorbereitenden  Schriftsatzes  bedurfte  es  nicht,  es  kann 
auch  nicht  behauptet  werden,  daß  der  Rekurrent  zur  Verhandlung 
über  einen  solchen  Antrag  nicht  geladen  war,  da,  wie  bereits  er- 
wähnt, auch  er  von  der  Anordnung  der  Tagsatzung  zur  Verhandlung 
verständigt  war,  bei  welcher  anzunehmen  war,  daß  hiebei  über  einen 
allfälligcn  Zurückweisungsantrag  verhandelt  werden  wird.  Die  vom 
Rekurrenten  geltend  gemachten  formellen  Mängel  haben  sonach 
keine  Berechtigung.  Es  handelt  sich  somit  nur  darum,  ob  der  Rekur- 
rent ein  rechtliches  Interesse  an  dem  bestehenden  Streit  in  Gemäß- 
heit des  §  17  ZPO  hatte.  Wenn  man  erwägt,  daß  der  Rekurrent  den 
behaupteten  Anspruch  auf  die  Liegenschaft  nur  dann  in  der  Lage 
ist,  gegen  die  Beklagte  geltend  zu  machen,  wenn  der  Anspruch  der 
Klägerin  nicht  zu  Recht  besteht,  muß  das  Vorhandensein  eines  recht- 
lichen und  nicht  bloß  wirtschaftlichen  Interesses  des  Rekurrenten 
anerkannt  und  somit  eine  Xebenintervention  für  zulässig  erklärt 
werden. 


9843. 

Das  an  einer  Gewerbekonzession  erworbene  Pfandrecht  erlischt 
mit  dem  Tode   des  Gewerbetreibenden  nicht,  wenn  dieser  eine 
Witwe   hinterlassen   hat  und   sie  fär  die  Dauer  ihres  Witwen- 
standes das  konzessionierte  Gewerbe  fortführt. 

E.  ?.  15.  mW  1907,  Z.  12048,  —  (IIB  1128  81 1908.) 

Die  Witwe  nach  dem  Inhaber  eines  konzessionierten  Gast-  und 
Schankgewerbes,  welche  das  Gewerbe  desselben  nach  dessen  Ableben 
gemäß  §  56  GewO  mit  Genehmigung  der  Gewerbebehörde  weiter 
betrieb,  beantragte,  die  mehreren  Gläubigern  des  Verstorbenen  be- 
willigte Exekution  mittels  Pfändung  der  ihm  gehörig  gewesenen 
Gast-  und  Schankgewerbekonzession  nach  §  39,  Z.  2,  EG  einzustellen. 
Dieser  Antrag  wurde  vom  EG  abgewiesen,  u.  zw.  aus  formalen 
Gründen  deshalb,  weil  in  dem  Vorbringen  der  Antragstellerin,  das 
Konzessionsrecht  ihres  Gatten  sei  durch  dessen  Tod  erloschen,  ein 
gesetzlicher  Einstellungsgrimd  überhaupt  nicht  gelegen  sei.  Wenn 
ihr  Vorbringen  sachlich  zutreffen  würde,  dann  wären  die  fraglichen 
Exekutionsführungen  allerdings  mit  dem  Tode  ihres  Gatten  wir- 
kungslos geworden;  daß  aber  wegen  des  Wegfallens  des  Exekutions- 
gegenstandes die  Exekution  einzustellen  wäre,  sei  im  Gesetz  nicht 

Dr.  LInki:  Die  RechUprectanofr  des  k.  k.  Obersten  QerichUhofes.  XXIII.  52 
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ausgesprochen.  Die  Bestimmung  des  §  39,  Z.  8,  EO  könne  hier  nicht 
herangezogen  werden,  weil  nicht  ersichtlich  sei,  da£  die  Durdi- 
führung  der  fraglichen  JBxekution  mit  weiteren,  u.  zw.  solchen 
Kosten  verbunden  wäre,  welche  nicht  schon  aus  den  bis  zum  Tode 
des  Gewerbetreibenden  hereingebrachten  Beträgen  berichtigt  wer- 
den könnton.  In  sachlicher  Beziehung  erscheine  der  Einstellung^ 
antrag  ungerechtfertigt,  weil  die  Antragstellerin  das  Gastwirts- 
ge werbe  auf  Grundlage  der  Konzession  ihres  verstorbenen  Qatten 
fortbetreibe,  was  aus  der  Zuschrift  der  Gewerbebehörde  hervorgehe. 
Es  könne  daher  ihrer  Ansicht,  die  von  den  Gläubigem  ihres  Gatten 
auf  das  von  diesem  betriebene  Gastwirtsgeschäft  bzw.  auf  die  ihm 
hiezu  erteilte  Konzession  geführten  Exekutionen  seien  durch  dessen 
Tod  erloschen  luid  sie  könne  über  die  nunmehr  von  ihr  ausgeübte 
Konzession  auch  ohne  Rücksicht  auf  diese  Gläubiger  verfügen, 
nicht  beigepflichtet  werden.  Antragstellerin  könne  sich  für  ihre 
Rechtsansieht  auch  niclit  auf  den  Wortlaut  dos  §  56,  Z.  4,  QewO 
berufen;  denn  der  Gebrauch  des  Ausdruckes  „für  Rechnung  der 
Witwe  ....  oder  der  m.  Erben"  zwinge  nicht  zu  der  Auslegung, 
der  Gesetzgeber  habe  hervorheben  wollen,  daß  -der  Weiterbetrieb  zu- 
gunsten der  Witwe  bzw.  der  m.  Erben  und  nicht  zugunsten  des  tct- 
storbenen  Konzessionsinhabers  bzw.  seiner  Gläubiger  stattfinde; 
vielmehr  erkläre  sich  der  Gebrauch  dieses  Ausdruckes  ganz  unge- 
zwungen in  der  Weise,  der  Gesetzgeber  habe  nur  überhaupt  den  be- 
zeichneten Hinterbliebenen  des  Konzessionsinhabers  die  Fortfüh- 
rung des  Gewerbes  auf  Grundlage  der  alten  Konzession  gestatten 
wollen  und  habe  hiebei  vor  allem  an  den  gewöhnlichen  oder  dodi 
gewiß  sehr  häufigen  Fall  gedacht,  daß  diese  Personen  das  Gewerbe 
nicht  selbst  werden  führen  können,  daß  sie  es  daher  auf  ihre  Rech- 
nung durch  einen  Stellvertreter  werden  führen  müssen,  wie  dies  im 
Abs.  (>  desselben  Paragraphen  vorgesehen  ist. 

Das  Ke^kursgericht  stellte  dagegen  die  gegen  den  Gatten  der 
Antragstellerin  bewilligten  Exekutionen  mittels  Pfändung  der  Ge^ 
Werbekonzession  infolge  seines  Todes  ein  und  hob  alle  bereits  vcdl- 
zogenen  Exekutionsakte   auf,   von   folgenden   Erwägungen   geleitet: 

Durch  den  laut  Totenschein  am  13.  März  1907  erfolgten  Tod 
(lee?  KonzetsaionHinhabers  ist  die  das  Exekutionsobjekt  für  die  Forde- 
rungen der  betreibenden  Gläubiger  bildende  Konzession  als  ein  rwn 
persönliches  Recht  erloschen  (§  19  GewO).  Durch  den  Untergang 
des  Exokutionsobjektes  erlischt  aber  auch  das  darauf  haftende 
Pfandrecht  (§  467  ABG).  Daran  ändert  der  Umstand  nichts,  dal 
mit  Dekret  der  Gewerbobehörde  die  Anzeige  der  erblasserischflS 
Witwe,  daß  sie  auf  Grundlage  der  Konzession  ilires  verstorben« 
Gatten   das   Gastgewerbe   unbeschadet    der   den   betreibenden  Gli»* 
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bigerii  und  dem  Pächter  an  diesem  Gewerbe  und  an  der  Konzession 
selbst  zustehenden  Rechte  fortbetreibe,  für  die  Dauer  des  Witwen- 
standes  zur  Kenntnis  genonunen  wurde.  Denn,  wie  aus  §  56  GewO 
und  der  diesbezüglichen  Spruchpraxis  der  Gerichte  hervorgeht,  ist 
dieser  Übergang  kein  abgeleiteter,  sondern  ein  öffentlich-rechtlich 
originärer  und  schließt  daher  den  Übergang  der  auf  der  Konzession 
des  Verstorbenen  haftenden  Pfandrechte  aus. 

Der  OGH  hat  den  erstinstanzlichen  B.  wieder  hergestellt. 
Gründe: 

Nach  dem  klaren  Wortlaute  des  §  56  GewO  erleidet  die  Regel, 
daß  die  Konzession  mit  dem  Tode  des  Gewerbetreibenden  erlischt, 
dann  eine  Ausnahme,  wenn  die  Witwe  während  ihres  Witwenstandee 
das  konzessionierte  Gewerbe  fortführt,  weil  in  diesem  Falle  nach 
dem  vierten  Absätze  des  bezogenen  Paragraphen  das  Gewerbe  auf 
Grundlage  der  alten  Konzession  fortgeführt  werden  kann  und  nicht 
eine  originäre  Verleihung  einer  Konzession  stattfindet.  Wird  aber 
das  konzessionierte  Gewerbe  nur  auf  Grundlage  der  alten  Konzes- 
sion fortgeführt,  so  kann  diese  alte  Konzession  nicht  erlöschen  und, 
da  im  vorliegenden  Falle  die  alte  Konzession  das  Exekutionsobjekt 
bildet,  auch  von  einem  Erlöschen  des  Exekutionsobjektes  keine  Rede 
sein.  Der  Grund,  aus  welchem  allein  das  Rekursgericht  zu  einer 
Einstellung  der  Exekution  kam,  erweist  sich  somit  als  hinfällig, 
weshalb  in  Stattgebung  der  Revisionsrekurse  der  erstinstanzliche 
B.  wieder  herzustellen  war. 


9844. 

Trotz  Bestandes  eines  unbedingten  VeräuBerungsverliotes  zu- 
gunsten Dritter    (als  Folge  einer  fldeiicommissarisclien  Substi- 
tution) kann  der  (Instituts-)  Fiduziar  zur  VeriuBening  der  mit 
diesem  Bande  belasteten  Liegenschaft  ermächtigt  werden. 

B.  Y.  16.  mtm  1907,  Z.  18081.  -  (IZ  38  ei  1908.) 

Die  Pupillarinstanz  wies  den  Antrag  des  Fiduziars  auf  Oeneh- 
migrungr  des  Verkaufes  der  mit  dem  Bande  der  fideikommissarischen 
Substitution  belasteten  Liegenschaft  ab. 

Gründe: 

Der  Kurator  der  „Nachkommenschaft",  der  die  Liegenschaft 
im  Substitutionswege  zufallen  soll,  spricht  sich  gegen  den  gestellten 
Antrag  aus,  weil  nach  dem  Inhalt  der  letztwilligen  Anordnung  des 
Erblassers   (Abs.  TU  des  Testaments)   weder  der  Fiduziar   (Antrag- 
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steiler)  noch  dessen  Substituten  (die  Nachkommenschaft)  die  ge- 
nannte Liegenschaft  unter  was  immer  für  Vorschriften,  belasten, 
verschulden,  verkaufen,  vertauschen,  verschenken  oder  sonstwie  ver- 
pfänden  dürfen."  Angesichts  dieses  so  kategorischen  Veräu^erungs- 
verbotes  ist  die  negative  Äußerung  des  Kurators  gesetzlich  gerecht- 
fertigt. Die  im  Schriftsatz  genannten  Gründe  für  die  beantrag« 
Veräußerung,  inßbesondere,  daß  die  Einkäufe  aus  der  Liegenschaft 
die  darauf  haftenden  Hypothekarzinsen  nicht  decken,  rechtfertigen 
gegenüber  dem  absoluten  Verbote  j^er,  das  heißt  (unter  keiner  Be- 
dingimg gestatteten)  Veräußerung  den  gestellten  Antrag  nicht.  Wen- 
det der  Antragsteller  ein,  daß  das  Gebäude  (auf  der  Liegenschaft) 
einen  Bauaufwand  von  vielen  Tausenden  erfordere,  und  daß  er  ak 
bloßer  Fruchtnießer  kein  Interesse  an  der  Investition  größerer  Be- 
träge zu  Adaptierungszwecken  habe,  so  steht  demgegenüber  die  be- 
stimmte Vorschrift  des  §  513  ABG,  die  dem  Fiduziar  die  Pflicht 
zur  Adaptierung  des  Gebäudes  aus  dem  Ertrag  auferlegt.  Die  Höhe 
der  Adaptierungskosten  steht  in  keinem  so  imgünstigen  Verhältnisse 
zum  (bedeutenden)  Substitutionsvermögen;  -auch  hat  der  Antrag- 
steller  nicht   die   Unmöglichkeit  dargetan,   diese   Kosten   zu    tragen. 

Die  Rekursinstanz  schloß  sich  der  erstrichterlichen  Abweisuog 
an,  insbesondere  deshalb,  weil  aus  zahlreichen  Gesetzesstellen  (§  710 
bis  726  und  817  ABG)  hervorgeht,  daß  der  Wille  des  Erblasser  ab- 
solut zu  respektieren  sei,  sofern  dies  nur  überhaupt  möglich  ist.  Eine 
Unmöglichkeit,  diese  erblasserische  Anordnung  zu  realisieren,  liege 
aber  nicht  vor. 

Der  OGH  hob  den  rekursinstanzlichen  B.  auf  und  verfügte  die 
Vornahme  von  Erhebungen  behufs  neuerlicher  E.  über  den  Antrag 
des  Fiduziars  auf  Veräußerung. 

Gründe: 

Zweifellos  enthält  der  erblasserisehe  Wille  das  strikte  Verbot, 
die  mit  dem  Bande  der  Substitution  belastete  Liegenschaft  zu  ver- 
pfänden, zu  belasten  oder  zu  veräußern.  Diese  Willenserklä- 
rung muß  beim  Mangel  näherer  Motivierung  nur  in  dem 
Sinne  interpretiert  werden,  daß  des  Erblassers  Absicht  da- 
hin ging,  den  darin  genannten  Personen  in  der  daselbst  an- 
gegebenen Reihenfolge  ein  Vermögen  zu  hinterlassen  und  zu  sichern» 
das  ihnen  wirtschaftliche  Früchte  trägt.  Treten  sohin  bezüglich  der 
genannten  Liegenschaft  solche  Verhältnisse  ein,  die  die  Realisierung 
des  beabsichtigten  Zweckes  vereiteln  könnten,  so  wäre  eine  Trans- 
aktion, die  eine  bessere,  wirtschaftliche  Verwertung  des  Vermögrens 
ermöglicht,  nicht  nur  im  Interesse  aller  Teilhaber  gelegen,  sondern 
entspräche    auch    angesicht-s    der  geänderten  Verhältnisse  ungleich 
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besser  den  Intentionen  des  Erblassers  (selbstverständlich  innerKalb 
der  durch  die  letztwillige  Anordnung  gezogenen  Grenzen,  und  so  ver- 
hält es  sich  auch  bezüglich  des  an  die  Stelle  der  Liegenschaft  treten- 
den Kaufpreiskapitals  oder  Fruktifikats.  Die  intendierte  Transaktion 
darf  nur  nicht  mit  den  Interessen  der  Anwärter  kollidieren.  Die  Auf- 
bebung einer  fideikommissarischen  Substitution  tangiert  nun  das 
Rechtsverhältnis  des  Erben  zu  seinen  Substituten,  die  Anwärter  sind 
der  Regel  nach  aus  der  gepflogenen  Abhandlung  bekannt;  gegen  den 
Willen  aller  volljährigen  Interessenten  aber  einen  Zustand  aufrecht- 
erhalten wollen,  der  diesem  bestimmten  Willen  widerstritte,  wäre  ge- 
wiß unmöglich.  In  dem  Falle,  wo  in  der  Reihe  der  Interessenten  auch 
Minderjährige  oder  Kuranden  konkurrieren,  verhält  sich  die  Sache 
anders.  Hier  unterliegt  die  ganze  Aktion  in  der  Frage  ihres  wirt- 
schaftlichen Vorteils  einer  Überprüfung  noch  in  der  Richtung,  ob 
damit  ein  Vorteil  speziell  für  die  Minderjährigen  oder  Pflegebe- 
fohlenen verbunden  ist  oder  besser  ob  nicht  die  Aktion  dem  Pupillar- 
interesse  widerstreitet.  In  dieser  Richtung  wurden  nun  seitens  des 
Antragstellers  Gründe  für  die  Zweckmäßigkeit  des  beantragten 
Verkaufes  vorgebracht.  Speziell  vom  Standpunkt  des  „wirtschaft- 
lichen Vorteiles"  wurde  für  die  geplante  Aktion  vorgebracht,  daß  das 
Gebäude  dem  Einsturz  drohe,  zweifellos  dem  Ruine  preisgegeben 
würde,  da  die  Kosten  der  notwendigen  Reparaturen  bedeutend  wären, 
und  aus  den  Einkünften  der  Realität  (selbst  bei  Heranziehung  des 
Fiduziars  nach  den  §§  513  bis  613  ABG)  nicht  gedeckt  werden 
könnten.  Sofern  es  also  nicht  möglich  sein  sollte,  die  Liegenschaft 
aus  den  Einkünften  (sei  es  ihres  gegenwärtigen  Fruchtnießers  oder 
der  künftigen  Anwärter)  derart  umzugestalten,  daß  sie  ein  Erträgnis 
biete,  wäre  ein  Verkauf  derselben,  der  an  ihrer  Stelle  nutzbringendes 
Kapital  brächte,  gewiß  im  allseitigen  Interesse  der  Teilhaber.  Da  diese 
Verhältnisse  bis  nim  nicht  erhoben  und  geprüft  wurden,  erfolgte  die 
Rückverweisung  der  Rechtssache  an  die  II.  J.  Für  den  Fall  der  Statt- 
gebung des  Verkaufsantrages  müßte  auch  im  Rahmen  der  erblasse- 
rischen Anordnung  entsprechend  Vorsorge  getroffen  werden,  wie  dsr 
Kaufpreis  angelegt  werden  oder  ob  er  nicht  zinstragend  einverleibt 
werden  sollte. 

9845. 
In  welcher  Weise   sind   die  Vereinbarungen   bei  Unfallversiche- 
rungen zu  interpretieren? 

E.  ?.  22.  mm  1907,  Z.  12552.  -  (PrzeiDad  II  ei  1908.) 
Von  einer  Kommissionsrundfahrt  zurückgekehrt,  wollte  Kläger 
seine  ganz  durchnäßten,  feucht   angeschwollenen   Röhrenstiefel  aus- 
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ziehen.  Er  setzte  sich  hiezu  uieder,  legte  den  einen  Fuü  über  das 
Knie  des  anderen  Beines,  faßte  mit  der  rechten  Hand  das  Hackeu- 
stück,  hielt  mit  der  anderen  Hand  den  Fufi  im  oberen  Teile,  nach- 
dem er  vorerst  die  Stiefelröhren  nach  unten  zusammengeschoben 
hatte.  Der  Ellbogen  war  hiebei  auf  dem  Schenkel  oberhalb  des  Knies 
gestützt.  Das  Ausziehen  des  rechten  Stiefels  ging  jedoch  schwer 
und  bei  der  dritten,  etwas  stärkeren  Anstrengung  vernahm  Kläger 
ein  deutliches  Krachen,  verspürte  einen  dumpfen  Schmerzstich  und 
sah,  da£  der  rechte  Fuß  wie  erstarrt  hängen  blieb.  Ärztlicherseits 
wurde  bei  dem  Kläger  ein  Schenkelbruch  konstatiert. 

Unverzüglich  wurde  hiovon  die  beklagte  Unfall- Versicherungs- 
gesellschaft  verständigt  und  nach  erfolgter  Heilung  des  Bruches, 
nach  welcher  der  Fuß  etwas  kürzer  und  teilweise  steif,  zugleich 
gegen  Witterungseinflüßse  empfindlicher  geworden  ist,  die  Klage  auf 
Zahlung  von  11.392  K  als  dem  polizzenmäßigen  Entschädigungs- 
betrage eingebracht. 

In  L  und  II.  J.  wurde  die  Klage  durch  ein  Zwischenurteil  dem 
Grunde  nach  abgewiesen,  der  Revision  des  Klägers  aber  vom  OGH 
Folge  gegeben. 

Gründe : 

Das  Ereignis,  das  den  Kläger  traf,  umfaßt  alle  <iie  bestimmten 
Merkmale,  wie  sie  begrifflich  im  §  1  der  allgemeinen  Versicherungs- 
bedingungen zur  Annahme  eines  Unfalles  gefordert  werden.  Dieser 
§  1  versteht  unter  Unfall  im  Sinne  der  Ver sicher ungs Vereinbarung: 

a)  eine  zufällige,  b)  von  dem  Willen  des  Versicherten  unabhän- 
gige, c)  plötzliche  und  unmittelbare  Einwirkung  einer  äußeren, 
mechanischen,  die  Beschädigung  des  Körpers  verursachenden  Kraft 

Ad  a)  Die  schädliche  Einwirkung  muß  eine  zufällige  sein.  Als 
zufällig  ist  anzusehen,  was  entweder  ungewiß  ist  oder  sich  als  von 
dem  freien  Willen  des  durch  die  schädigende  Tatsache  Bedrohten 
unabhängig  darstellt. 

In  diesem  Sinne  wie  in  dem  konkreten  Falle  deckt  sich  dieses 
Erfordernis  mit  dem  Erfordernissre 

ad  b)  da  das  Ereignis,  wie  solches  eingetreten  ist,  ein  zufäl- 
liges war  in  der  Bedeutung,  daß  es  unabhängig  von  dem  Willen  des 
Versicherten  eingetreten  ist. 

Ad  c)  Die  Einwirkung  war  eine  plötzliche,  da  nach  der  Feststel- 
lung der  unteren  Gerichte  der  Schenkelbruch  sofort  und  unmittelbar 
nach  der  dritten,  etwas  kräftigeren  Anstrengung  erfolgt  ist.  Einer 
plötzlichen  kann  lediglich  eine  verhältnismäßig  längere  (Tage, 
Wochen,  Monate  dauernde)  Einwirkung  gegenübergestellt  werden, 
was  im  vorliegenden  Falle  nicht  zutrifft.  Daß  sie  eine  unmittelbare 
war,  läßt  sich  nicht  bestreiten. 
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Es  liegt  auch  das  Erfordernis  einer  äußeren,  meclianischen 
Kraft  vor.  Einer  solchen  äußeren,  mechanischen  Einwirkung?  können 
nur  innerliche,  im  menschlichen  Körper  wirkende  Einflüsse  gegen- 
übergestellt werden.  Insbesondere  ist  eine  äußere  Einwirkung  von 
den  schädlichen  Wirkungen  etwaiger  Krankheiten  abzusondern. 
Darauf  weisen  hin  die  in  den  Bedingungen  von  der  Versicherungs- 
wirkung ausgeschlossenen  Ereignisse,  bei  denen  es  entweder  an  dem 
Montente  der  anderen  Einwirkung  mangelt  (bezüglich  derer  es  auch 
überflüssig  war,  sie  als  Ausnahmen  zu  bezeichnen),  oder  aber  bei 
welchen  auch  ohne  Vorhandensein  einer  äußeren,  mechanischen  Kraft 
Ausnahmen  festgesetzt  wurden.  Es  ist  ganz  verfehlt,  einer  von  dem 
Versicherten  und  Beschädigten  selbst  angewendeten  Kraft  den 
Charakter  einer  äußeren,  mechanischen  Kraft  im  Sinne  des  §  1  der 
Bedingungen  abzusprechen.  Dafür  bieten  die  Versicherungsbedin- 
gungen  keinen  Anhaltspunkt,  es  geht  aber  auch  nicht  an,  bei  der  De- 
finierung der  allgemeinen  Bestimmungen  des  Versicherungsvertrages 
sich  mit  subtilen  Unterscheidungen  m  bezug  auf  die  Erfordernisse 
der  die  Haftung  erzeugenden  Ereignungen  zu  befassen.  Wenn  die 
Wirksamkeit  der  Versicherung  in  dieeer  Weise  hätte  verstanden 
werden  sollen,  dann  wäre  dies  klar  auszudrücken  gewesen  in  den  Ver- 
sicherungsbedingungen. Zweifellos  hatten  die  Kontrahenten,  sicher- 
Keh  daher  auch  der  Kläger  nicht  daran  gedacht  —  und  infolgedessen 
kann  schon  allein  nach  der  Interpretationsregel  des  Art.  278  HG 
eine  solchermaßen  aufgefaßte  Interpretation  dem  Willen  der  Ver- 
tragschließenden nicht  entsprechen. 

Außerdem  handelt  es  sich  noch  um  folgendes:  Die  allgemeinen 
Versicherungsbedingungen,  die  ja  gewöhnlich,  wie  auch  im  vor- 
liegenden Falle,  aus  dem  Text  der  eigentlichen  Polizze  ausgeschieden 
bleiben,  auf  die  sich  im  Texte  lediglich  berufen  wird,  bringen  in  der 
Regel  nur  die  Interessen  der  einen  Interessentengruppe,  nämlich  der 
Versichernden  zum  Ausdruck.  Wollte  man  sie  für  Vertragsbestim- 
mungen halten,  die  als  dem  bewußten  Willen  beider  Teile  ent- 
sprechend anzusehen  seien  —  so  wäre  eine  solche  Annahme  in  einer 
überwiegenden  Anzahl  Fälle  gewissermaßen  eine  Fiktion,  da  in  der 
Regel  der  Versicherte  derlei  subtile  Bestimmungen  nicht  zu  fassen 
vermag.  Wären  sie  aber  trotzdem  als  Vertragsbestimmungen  anzu- 
sehen, so  sollen  diese  Bestimmungen  so  klar  sein,  daß  keine  Zweifel 
bezüglich  der  Erfordernisse  der  Wirksamkeit  der  Versicherung  ent- 
stehen konnten.  Wenn  es  nun  zum  Verständnis  der  in  den  Bedin- 
gungen angeführten  Merkmale  eines  Unfalles  erst  nötig  ist  —  wie  es 
die  b^agte  Gesellschaft  tut  —  subtile  Unterscheidungen  heranzu- 
ziehen, dann  liegen  die  Voraussetzungen  für  die  Anwendung  der 
Interpretationsregeln    aus    §     915    ABG     vor,     wonach    undeutliche 
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Äußerungen  der  Versieherungsbedingungen,  deren  sieh  die  beklagte 
Gesellschaft  bedient  hat,  zu  ihrem  Nachteil  erklärt  werden  müssen. 

Diese  Grundsätze  finden  auch  Anwendung  auf  die  Bestimmun- 
gen des  §  2  der  Versicherungsbedingungen,  die  von  der  Gesellschaft 
zur  Begründung  einer  weiteren  Einwendung  herangezogen  wurden. 
Insbesondere  werden  zu  den  Körperverletzungen,  die  im  §  1  nicht 
angeführt  erscheinen,  und  für  welche  die  beklagte  Gesellschaft  nicht 
haftet,  im  §  2  die  Folgen  einer  „übermäßigen"  Kraftanstrengmu;^ 
gerechnet.  Darunter  können  einerseits  lediglich  Krankheitserschei- 
nungen, als  Folgen  einer  länger  dauernden  übermäßigen  Anstren- 
gung, anderseits  Folgen  des  Verhalten«  des  Beschädigten  verstanto 
werden,  die  sich  nicht  als  Einwirkungen  einer  äußerlich  wahrnehm- 
baren Kraft  erklären  lassen.  Und  dies  trifft  im  vorliegenden  Faüe 
nicht  zu.  Solche  Anstrengungen  —  wie  die  eben  festgestellten  — 
wären  nicht  ausreichend  gewesen^  nach  der  Annahme  der  Beklagten 
selbst,  einen  Schenkelbruch  herbeizuführen. 

Mangels  der  zur  meritorischen  E.  notwendigen  tatsächhchen 
Feststellungen,  insbesondere  beliufs  Erhebung,  ob  Kläger  nicht  an 
einer  der  in  §  4  lit.  b  der  Bedingungen  bezeichneten,  die  Haftung  (ler 
(icscUschaft  ausschließenden  Kranklieiten  gelitten  habe,  hat  das 
Kevisionsgericht  nach  Aufhebung  des  angefochtenen  U.  die  Sache 
zur  neuerlichen  Verhandlung  an  das  Berufungsgericht  zurückgeleitet 


9Ö46. 

Es  verstößt  gegen   den  Grundsatz   der  Unmittelbarkeit 
nacli  einer  Aenderung   in  den  Senatsmitgliedern  bei  der  neoer- 
liclien  Verliandlung   die  vom  frOlieren  Senate  aufgenonneoeiit 
zumal  in  wesentlichen  Punkten  auseinandergehenden  ZeugenaM- 
sagen  lediglich  zur  Verlesung  gebracht  werden. 
l.  y.  22.  OMober  1907,  Z.  18241.  -  (IIB  1121  ei  1908.) 

Das  V.  eines  110,  mit  welchem  eine  Straßenbahnunternelunuii? 
verurteilt  wurde,  dem  Kläger  wegen  eines  bei  dem  Zusanunenstofi 
eines  Motorwagens  mit  dem  von  ihm  gelenkten  Wagen  erlittenen 
Unfalles  Ileilungskosten,  eine  wöchentliche  Rente  an  Verdienstait- 
gang  und  ein  Schmerzensgeld  zu  bezahlen,  wurde  vom  Berufungs- 
gericht wegen  Nichtigkeit  aufgehoben  und  es  wurde  die  Sache  zw 
Fortsetzung  der  Verhandlung  unxi  neuerlichen  ÜrteilsschÖpfung  ^n 
das  Prozeßgericht  I.  J.  verwiesen;  dies  im  Grunde  nachstehender 
Erwägungen : 

Bei  der  am  10.  Juli  1907  vorgenommenen  ersten  mündlichen 
Streitverhandlung  wurden  infolge  Beweisbeschlusses  acht  Zeugen 
über  den  Hergang  des  Unfalles  vor  dem  erkennenden  Gerichtshofe 
vernommen.  An  der  fortgesetzten  mündlichen  St  reit  Verhandlung 
vom  20.  Juli  1907  nahmen  zwei  Richter  teil,  welche  an  der  ereten 
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Verhandlung  nicht  teilgenommen  hatten.  Dieser  neu  zusammen- 
gesetzte Senat  fällte  denselben  Beweisbeschluß  wie  der  frühere  und 
nahm  die  diesfalls  zugelassenen  Beweise  dadurch  auf,  daß  er  die 
am  10.  Juli  1907  aufgenommenen  Zeugenaussagen  zur  Verlesung 
bringen  ließ.  Diese  vorgelesenen  Zeugenaussagen  liegen  inhaltlich 
der  Entscheidungsgründe  des  angefochtenen  U.  der  Überzeugung 
des  erkennenden  Gerichtshofes  zugrunde.  Gemäß  §  412  ZPO  kann 
aber  das  U.  nur  von  denjenigen  Richtern  gefällt  werden,  welche  an 
der  dem  U.  zugrunde  liegenden  mündlichen  Verhandlung  teilge- 
nommen haben,  und  ist  die  mündliche  Verhandlung  im  Fall  einer 
Änderung  in  der  Person  der  Senatsmitglieder  vor  dem  geänderten 
Senat  zu  wiederholen.  Wenn  in  dieser  Gesetzesstelle  die  Worte  vor- 
kommen „der  zu  den  Akten  gebrachten  Beweise",  so  sind  damit  nur 
solche  Zeugenbeweise  gemeint,  welche  gemäß  §  328  ZPO  nicht  vor 
dem  erkennenden  Gericht  aufgenommen  wurden.  Durch  den  obigen 
Vorgang  hat  das  Handelsgericht  den  Grimdsatz  der  Unmittelbarkeit 
verletzt  und  es  erscheint  das  U.  gemäß  §  477,  Z.  2,  ZPO  nichtig,  weil 
an  der  E.  zwei  Richter  teilgenommen  haben,  welche  von  derselben 
gemäß  §  412,  Abs.  1,  ZPO  ausgeschlossen  waren,  und  weil  das  er- 
kennende Gericht  daher  nicht  vorschriftsmäßig  besetzt  war.  Diese 
Verletzung  der  Unmittelbarkeit  war  aber  im  vorliegenden  Falle 
umso  schwerwiegender,  weil  die  bei  der  ersten  Verhandlung  einver- 
nommenen Zeugen  des  Unfalles  denselben  in  verschiedener  Weise 
dargestellt  haben,  nicht  vollständig,  nur  unter  Benutzung  einer 
Planskizze  einvernommen  und,  soweit  sie  voneinander  abwichen, 
nicht  gegenübergestellt  wurden  (§  339,  Abs.  4,  ZPO),  der  Erstrichter 
aber  nur  auf  Grund  seines  unmittelbaren  Eindruckes  ein  richtiges 
Bild  von  dem  Vorfalle  gewinnen  konnte. 

Es  mußte  daher  gemäß  den  §§  471,  Z.  7  und  478,  Abs.  3,  ZPO 
das  seinem  ganzen  Inhalt  nach  angefochtene  U.  als  nichtig  auf- 
gehoben und  die  Fortsetzung  der  Verhandlung  vor  dem  Prozeß- 
gerichte I.   J.   angeordnet  werden. 

Der  OGII  hat  dem  Rekurse  des  Klägers  keine  Folge  gegeben, 

weil 
das  Prinzip  der  Unmittelbarkeit  des  Verfahrens  und  der  freien 
richterlichen  Beweiswürdigung  es  mit  sieh  bringt,  daß  der  erken- 
nende Gerichtshof  insbesondere  in  Fällen  wie  der  vorliegende,  wo 
die  Aussagen  der  vernommenen  Zeugen  gerade  in  den  wesentlichsten 
und  wichtigsten  Streitpunkten  auseinandergehen,  in  die  Lage  ver- 
setzt werde,  die  Erkenntnisquellen  richtig  zu  beurteilen,  um  eine 
sichere  Grundlage  der  Sachvcrhaltsermittlung  zu  gewinnen,  weil 
somit  der  angefochtene  B.  den  Vorschriften  der  §§  272,  327,  412 
und  477,  Z.  2,  ZPO  entspricht. 
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9847. 

Die  BeschlußfaMung  Qber  lien  gemäß  §  143,  Abs.  5  KO  gestelHai 

Antrag  auf  Bestellung  eines  neuen  Masseverwaiters  steht  dea 

Konkursicommissär,  niclit  dem  Konicursgerlciite  zu. 

L  T.  23.  mm  m,  i  issee.  -  (jib  ms  az  im) 

Das  Koukursgericht  hat  zur  Beschlußfassung  über  den  von 
mehreren  Konkursgläubigern,  deren  Forderungen  mehr  als  den  vierten 
Teil  des  Gesamtbetrages  der  zur  Liquidierung  gebrachten  Forderun- 
gen betragen,  nach  Abhaltung  der  allgemeinen  Liquidierungsta^ 
Satzung  gestellten  Antrag  auf  Bestellung  eines  neuen  Masseverwai- 
ters bzw.  zur  Wahl  eines  solchen  eine  Tagsatzung  anberaumt,  welcher 
B.  vom  Rekursgericht  unter  Hinweis  auf  den  Bestand  der  Voraus 
Setzungen  des  §  143,  Abs.  5,  KO  bestätigt  wurde. 

Der  OGII  hat  dem  außerordentlichen  Revisionarekurs  des  bis- 
herigen Masseverwalters  Folge  gegeben,  die  untergerichtlichen  B.  auf- 
gehoben nnd  dem  Konkurskommissär  die  gesetzliche  Amtshandlung 
über  den  seitens  einer  (jläubigergruppe  gestellten  Antrag  auf  Neu- 
wahl eines  Masseverwalters  aufgetragen. 

G  r  ü  n  <1  e : 

Dem  Konkurskomnüssär  obliegt  grundsätzlich  die  selbständige 
Leitung  der  Konkursverhandlimg  und  die  Überwachung  der  Amts- 
tätigkeit der  mit  der  Vermögensverwaltung  betrauten  Personen.  Er 
ist  zu  diesem  Behufe  insbesondere  zu  allen  Verfügungen  und  E.  be- 
rufen, welche  durch  die  KO  nicht  der  Beschlußfassung  des  Konkurs 
gerichtes  vorbehalten  sind.  Dem  Konkursgerichte  kommt  nur  die 
Überwachung  des  Konkurskommissärs,  nicht  die  Leitung  des  Ver- 
fahrens zu,  ausgenommen  die  Fälle,  in  welchen  sie  dem  Konkurs- 
gerichte  ausdrücklich  übertragen  ist  (§70  nnd  71  KO).  Für  die  Be- 
schlußfassimg  über  den  gemäß  §  143,  Abs.  5,  KO  seitens  der  erfor- 
derlichen Anzahl  von  Gläubigern  gestellten  Antrag  auf  Wahl  eines 
neuen  Masseverwalters  ist  im  Gesetz  ein  solcher  Vorbehalt  nicht  ge- 
macht. Daraus  folgt,  daß  die  Beschlußfassung  diesfalls  zunächst  den 
Konkurskoramissär  zusteht  und  daß  ein  Einschreiten  hierüber  de» 
Konkursgericht  er«t  im  Fall  einer  Vorstellung  gegen  die  Ver- 
fügung des  Konkurskommissärs  einzutreten  hat  (§  257,  Abs,  1.  KO). 
Indem  das  Konkursgericht  über  einen  vorbezeichneten  Antrag  eine 
Entscheidung  traf,  ohne  daß  eine  Verfügung  dee  Konkurskom- 
missärs  und  eine  Vorstellung  gegen  die  letztere  vorgelegen  war.  hat 
es  eine  Gerichtsbarkeit  in  Anspruch  genonune«,  die  ihm  mangels  der 
gesetzlichen  Voraussetzungen  noch  nicht  zukam.  In  Anbetracht 
dessen  liegt  den  diesfälligen  B.  des  Konkursgerichtes  und  des  OU3 
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eine  Nullität  zugrunde,  weshalb  naeh  ZulaB  der  gemäß  §  257,  Abs.  2, 
KO  auch  für  das  Konkursverfahren  geltenden  Bestimmung  des  §  IG 
Abh.-Pat.  dem  außerordentlichen  Revisionsrekurse  Folge  zu  geben 
und  obiger  Beschluß  zu  fassen  war. 


9848. 


1.  Zur  Bestellung  eines  (Vertrag-)  Pfandes  an  einem  Warenlager 
genflft  nicht  die  Beurkundung  des  nur  obligatoriscNen  Pfand- 
bestellungsvertrages  durch  einen  Notariatsalct  (§§  452  und 
427  ABG),  sondern  es  wird  außerdem  das  Anbringen  solcher 
Zeichen  erfordert,  aus  welchen  jedermann  die  Tatsache  der 
erfolgten  Verpfändung  der  Pfandobjekte  erkennen  kann.  Eine 
Obergabe  von  Pfandsachen  durch  constitutum  possessorium  ist 

ausgeschlossen. 

2.  Der  vorgehende  Vertrags-Pfandg laubiger  hat  gegen  den  nach- 
folgenden Pfändungspfandgläubiger  nur  die  Vorrechtsklage  nach 
§  258  EO  nicht  den  Anspruch   auf  Einsteilung   der  Exekution. 

E.  T.  23.  Oltolier  1907,  Z.  10928.  —  (HZ  49  f^I  1908.) 

Im  Notariatsakt  vom  1.  August  1905  bestätigte  N  (Uhren- 
händler) dem  P  (seinem  Gehilfen),  die  in  seinem  Verkaufsladen  be- 
findlichen, einzeln  in  der  Urkunde  angeführten  Objekte  zur  Sicherung 
seiner  Forderung  in  Handpfand  gegeben  zu  haben.  Einiger  dieser 
Objekte  wurden  nach  einem  Jahre  von  B  wegen  seiner  Forderung  an 
N  (Uhrenhändler)  exekutiv  gepfändet.  Da  B  das  vorausgegangene 
Vertragspfand  des  P  an  diesen  Objekten  nicht  anerkannte,  klagte  P 
den  B  auf  Feststellung  seines  Vertragspfandes  und  auf  Aufhebung 
des  Pfändimgspfandrechtes  des  B.  Dieser  wendete  nur  ein,  daß  dem 
Kläger  kein  Vertragspfand  an  diesen  Objekten  mangels  jeder  „Über- 
gabe" erwachsen  sei. 

Die  Klage  wurde  in  allen  J.  abgewiesen. 

Gründe  des  OGH: 

Weil  das  Gesetz  im  §  452  ABG  für  die  symbolische  itbergabe 
die  Anwendimg  solcher  Zeichen  vorschreibt,  aus  welchen  jeder  die 
erfolgte  Verpfändung  erkennen  kann  und  aus  dieser  Gesetzesbestim- 
mung hervorgeht,  daß  sie  zum  Schutze  des  Verkehres  und  zur  Siche- 
rung Dritter  erlassen  wurde,  die  durch  die  Verpfändung  ohne  sicht- 
bares Erkennungszeichen  Schaden  nehmen  könnten,  muß  für  die  im 
§  451  ABG  vorgeschriebene  Übernahme  in  die  Verwahrung  an  dem 
Erfordernisse  der  für  jedermann  erkennbaren  Bezeichnung  des  Ob- 
jekts als  Pfandsache,  d.  h.  an  dem  Requisit  festgehalten  worden,  daß 
das    (lewalt Verhältnis    des    Pfandgläubigers    zur    Pfandsache    durch 
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Übergabe  von  Hand  zu  Hand  begründet  für  jedermann  als  solche? 
erkennbar  sei.  Dies  ist  aber  nach  den  Feststellungen  der  beiden 
ünterinstanzen  ausgeschlossen. 

Aber  selbst  wenn  man  annehmen  wollte,  daß  der  Kläger  da? 
Pfandrecht  erworben  habe,  müßte  das  Blagebegehren  abgewiesen 
werden;  denn  das  klägerische  Vertragspfand  wäre  kein  Hindernis 
für  den  Erwerb  des  angefochtenen  Pfändungsrechtes  des  Beklagten 
und  für  die  Vollstreckung  dieses  Pfandrechtes,  vielmehr  liätt«  der 
Handpfandgläubiger  nur  das  Recht,  gemäß  §  258  EO  sein  besseres 
Recht  auf  Befriedigung  aus  dem  Erlöse  des  Pfandes  geltend  zu 
machen,  was  mit  vorstehender  Klage  nicht  geschehen  ist. 


9849. 

Zu  den  vom  Fruchtnießer  eines  Gebäudes  zu  tragenden  Lasten 
gehört  auch  die  Brandschadenversicherungspräroie. 

E.  ?.  29.  mmx  1907,  Z.  13042.  -  (IIB  1116  81 1908.) 

Di<»  Beklagte  erhielt  nach  ihrem  verstorbenen  Gatten  für  die 
Dauer  ihres  Witwenstandes  den  Fruchtgenuß  an  einem  Wohnhanse 
samt  Stall,  welches  der  Erblasser  schon  bei  seinen  Lebzeiten  gegen 
Brandschaden  versichert  hatte.  Sie  zahlte  während  der  nächsten 
Jahre  anstandslos  die  Versicherungsprämien;  erst  seit  einem 
Jahre  verweigerte  sie  deren  weitere  Zahlung  und  ließ  die 
Versicherung  ausgehen.  Deshalb  veranlagten  die  Kläger,  welche 
als  Erben  des  Gatten  der  Beklagten  Eigentümer  des  mit  dem  Fmcbt- 
genusse  belasteten  Hauses  sind,  die  Erneuerung  der  Versicherung 
auf  weitere  zehn  Jahre,  zahlten  aber  die  bereits  fällig  gewordene 
Prämie  für  das  erste  Jahr  der  Versicherung  nicht,  da  sie  vom  Ver- 
treter der  Versicherungsgesellschaft  vorgestreckt  wurde,  imd  be- 
langten die  Fruchtnießerin  auf  Anerkennung  der  Verpflichtung,  die 
von  der  Versicherung  des  Hauses  gegen  Brandschaden  jeweilig  fällig 
werdenden  Prämien  zu  bezahlen.  Die  Belangte  wehrte  sich  gegen 
den  Klagsanspruch  insbesondere  durch  den  Hinweis  auf  §  512  ABü, 
wonach  der  Fruchtnießer  nur  jene  Lasten  zu  tragen  habe,  die  zur 
Zeit  der  bewilligten  Fruchtnießung  mit  der  dienstbaren  Sache  ver- 
bunden waren,  also  auf  der  Sache  als  dingliche  Lasten  haften. 

Das  Prozeßgericht  I.  J.  erkannte  nach  dem  Klagebegehren  mit 
folgender  Begründung: 

Das  ABG  schreibt  im  §  512  vor,  daß  der  Fruchtnießer  alle 
Lasten  zu  tragen  habe,  welche  zur  Zeit  der  bewilligten  Fruchtnießung 
mit  der  dienstbaren  Sache  verbunden  waren.  In  dieser  Gesetze^t^e 
ist  eine  ausdrückliche  Einschränkung  des  Begriffes  „der  vom  Frucht- 
nießer   zu    ülx^r nehmenden   Lasten"    auf    die  Reallasten  nicht   ent- 
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halten,  vielmehr  geht  aus  dem  Schlußsätze  dieses  Paragraphen,  wo- 
nach auf  den  Fruchtnießer  alle  ordentlichen  und  außerordentlichen, 
von  der  Sache  zu  leistenden  Schuldigkeiten  fallen,  sinngemäß  her- 
vor, daß  unter  den  eingangs  erwähnten  Lasten  überhaupt  alle  Aus- 
lagen, welche  die  Sache  eelbst  betreffen,  zu  verstehen  sind,  somit  auch 
die  Verpflichtung  der  Aufrechterhaltung  einer  bereits  bestehenden 
Brandschadenversicherung. 

Im  gegebenen  Falle  spricht  für  die  Verpflichtung  der  Beklagten 
zur  Aufrechterhaltung  der  Brandschadenversicherung  auch  die  An- 
opdmmg  des  §  513  ABG,  daß  der  Fruchtnießer  verbunden  ist,  die 
Sache  in  jenem  Stande  zu  erhalten,  in  dem  er  sie  übernommen  hat. 
Die  Beklagte  hat  das  mit  ihrem  Fruchtgenusse  belastete  Haus  un- 
bestritten gegen  Brandschaden  versichert  übernommen;  sie  hat  daher 
nach  dieser  Gesetzesbestimmung  die  Pflicht,  das  Haus  weiter  ver- 
sichert zu  halten  und  versichert  dem  Eigentümer  nach  Beendigung 
des  Fruchtgenusses  wieder  zurückzustellen.  Für  die  Pflicht  der 
Fruehtnießerin,  die  mit  ihrem  Fruchtgenusse  belasteten  Baulich- 
keiten gegen  Brandschaden  versichert  zu  halten,  spricht  der  Inhalt 
des  §  513  ABG,  welcher  einem  Fruchtnießer  allgemein  vorschreibt, 
die  dienstbare  Sache  wie  ein  guter  Haushälter  zu  verwalten.  Nach 
der  gegenwärtigen  Anschauung  ist  es  aber  für  einen  guten  Haus- 
hälter wohl  selbstverständlich,  daß  er  seine  Baulichkeiten  gegen 
Brandschaden  versichert  hält.  Dies  konnnt  in  der  von  den  Vormund- 
schaftsgerichten allg^nein  geübten  Praxis,  welche  die  Vormünder 
und  Kuratoren  zur  Versicherung  der  Baulichkeiten  ihrer  Pflepre- 
befohlenen  gegen  Brandscha4en  zwingt,  zum  Ausdruck.  Daß  im  ABG 
eine  ausdrückliche  Anordnung  zur  Versicherung  der  Baiilichkeiten 
nicht  vorkommt,  findet  seine  hinreichende  Erklärung  darin,  daß  zur 
Zeit  der  Abfassung  des  ABG  das  Versicherungswesen  keine  solche 
Ausgestaltung  und  Verbreitung  hatte  wie  heute.  Diese  Pflicht  des 
Fruchtnießers,  für  die  Versicherung  zu  sorgen,  würde  ihre  Schranke 
nur  in  dem  Umstände  finden,  daß  die  Erträgnisse  der  dienstbaren 
Sache  nicht  hinreichen  würden,  mn  aus  ihnen  die  Versicherungs- 
prämien zu  bezahlen,  was  naoh  den  unbestrittenen  Angaben  der 
Parteien  in  dem  gegebenen  Falle  nicht  zutrifft. 

Das  Berufungsgericht  wies  in  Abänderung  des  angefochtenen 
erstrichterlichen  U.  das  Klagebegehren  ab. 

Der  OGH  hat  das  erstrichterliche   U.   wieder   hergestellt. 

Gründe: 

Die  Versicherung  von  Gebäuden  gegen  Feuersgefahr  gehört 
nach  der  in  neuerer  Zeit  herrschend  gewordenen  Ansicht,  nament- 
lich auf  dem  Lande,  zu  den  Pflichten  eines  guten  Haushälters  (§  513 
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ABG).  Anderseits  pereicht  sie  bei  G^ebäuden,  die  jemandem  zam 
Frucht^enuöse  zuge^^iesen  sind,  nicht  bloß  zum  Vorteil  des  Eigen- 
tümers, sondern  auch  ku  jenem  des  Fruchtnießers.  Wenngleich  näm- 
lich letzterer  nicht  für  den  Zufall  (§  1311  ABG)  haftet,  so  triffi 
dieser  sowohl  den  Eigentümer  als  auch  ihn  selbst,  indem  der  Eigen- 
tümer im  Falle  des  zufälligen  Unterganges  der  Gebäude  nicht  ver- 
pflichtet ist,  sie  dem  Nutznießer  wieder  aufsubauen.  Daher  ent- 
scheidet hier  der  Grundsatz,  daß  der  Fruchtnießer,  weil  er  den 
ganzen  Ertrag  der  Saöhe  bezieht  (§  512  ABG),  nach  dersdben  Ge- 
setzesstelle auch  alle  Lasten  derselben  zu  tragen  hat.  Der  Eigentümer 
hingegen  soll,  solange  er  die  Nutzungen  gänzlich  entbehrt,  nicht 
obendrein  mit  Tragung  von  Lasten  beschwert  sein.  Es  ist  kein  Grund 
erfindlich,  die  jährliche  Versicherungsprämie  weniger  als  eine  auf 
der  Sache  bzw.  auf  ihrem  Ertrag  haftende  Last  zu  betrachten  als 
die  öffentlichen  Abgaben,  deren  Nichtentrichtung  die  Exekution^ 
führung  auf  das  Gebäude  herbeiführen  kann,  ja  als  die  Kosten  der 
laufenden  Reparaturen  (§  513  ABG),  die  eben  auch  den  Zweck  haben, 
den  Verfall  und  den  Untergang  der  Hache  zu  verhindern. 


9850. 


1.  Gegen  die  Ablehnung  tiee  Antrages  efner  Partei  aaf  VerMi* 
gung  einer  Ordnungsstrafe  Ober  ihren  fiegner  findet  ein  Relcars 

nicht  statt. 

2.  Ebenso  unstatthaft  ist  der  Rekurs  gegen  die  vom  Rekurs- 
gerichte  verfQgte  Herabsetzung  der  verhängten  Ordntingsstraft. 

3.  Die  Kosten  des  wenngleich  von  Erfolg  beoleiteten  Rekurses 
gegen  die  Verhängung  einer  Ordnungsstrafe  sind  nicht  zuzusprecbea 

E.  Y.  29.  Oktober  1907. 1 1S556  M  ie&S7.  —  GIB  1119  a  1908.) 

In  einer  bürgerlichen  Rechtssache  verhängte  das  Prozeßgericht 
I.  J.  wegen  mehrfacher  Äußerungen  in  den  Schriftsätzen  des  Elägei^ 
und  wegen  grober  Ungebühr  über  denselben  eine  Ordnungsstrafe  von 
100  K  und  lehnte  dessen  Antrag,  über  den  Beklagten  wegen  belei- 
digender Ausfälle  eine  Ordnungsstrafe  zu  verhangen,  ab. 

Das  Rekursgericht  setzte  die  Ordnungsstrafe  auf  20  K  heraK 
indem  es  die  Verhängung  derselben  nur  wegen  einer  der  beanstän- 
deten Äußerung  für  gerechtfertigt  und  den  Betrag  von  20  K  dem 
Verschulden  des  Klägers  für  angemessen  fand,  wies  aber  das  Be- 
gehren des  Klägers  um  Zuspruch  der  Rekurskosten  gegen  den  Be- 
klagten ab,  da  das  Verfahren  nach  den  §§  86  und  199  ZjPO  eiu 
Ausfluß  der  richterlichen  Disziplinargewalt  sei,  somit  den  imt»* 
wegigen  Charakter  in  sich  trage  und  die  Anwendung  der  Besti»- 
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miingen  über  Kostenersatz  im  Rechtsmittel  verfahren  ausgeschlossen 
erscheine.  Ferner  wies  es  den  Rekurs  des  Klägers  gegen  die  Ableh- 
nung seines  Antrages  auf  Verhängung  einer  Ordnungsstrafe  über 
den  Beklagten  als  unzulässig  zurück,  von  der  Anschauung  ausgehend, 
da£  das  im  §  199  ZPO  dem  Gerichte  zustehende  Recht,  über  den- 
jenigen eine  Ordnungsstrafe  zu  verhängen,  der  sich  bei  der  Verhand- 
lung einer  Beleidigung  einer  Partei  schuldig  macht,  lediglich  ein 
Ausfluß  der  dem  Richter  eingerämnten  Disziplinargewalt  sei,  in 
erster  Linie,  wie  schon  aus  der  Marginalrubrik  „Sitzungspolizei** 
hervorgeht,  dazu  bestimmt,  das  Ansehen  imd  die  Würde  des  Gerichtes 
zu  wahren.  Die  Anwendung  dieser  Strafgewalt  könne  von  Amts 
wegen  oder  über  Antrag  der  Partei  erfolgen  und  sei  dem  Ermessen 
des  Richters  anheimgestellt.  Da  ungeachtet  der  verhängrten  Ord- 
nungsstrafe der  'beleidigten  Partei  noch  immer  das  Recht  der  straf- 
geriohtlichen  Verfolgung  des  Beleidigers  freisteht,  ergebe  sich 
daraus  wie  aus  dem  oberwähnten  Zwecke  der  gesetzlichwi  Bestimm 
mung,  daß  im  Falle  der  Ablehnung  des  Antrages  auf  Verhängung 
einer  Ordnungsstrafe  ein  Parteienrecht  nicht  verletzt  Erscheint,  da- 
her der  angeblich  beleidigten  Partei  gegen  den  die  Verhängung  einer 
Ordnungsstrafe  ablehnenden  Beschluß  auch  kein  Rekursreoht  zust^t. 
Der  OGH  hat  keinem  der  von  beiden  Parteien  eingebrachten 
Revisionsrekurse  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Das  dem  Gericht  in  den  §§  86  und  199  ZPO  eingeräumte  Recht, 
gegen  eine  Partei  Ordnungsstrafen  zu  verhängen,  ist  ein  Ausfluß 
der  Verhandlungsdisziplin  imd  Sitzungspolizei  und  von  einem  Partei - 
antrage  völlig  unabhängig.  Der  beleidigte  Gegner  oder  Vertreter,  der 
Zeuge  oder  Sachverständige  hat  nach  der  ausdrücklichen  Vorschrift 
obiger  Gesetzesstellen  das  Recht  der  ßtrafgerichtlichen  Verfolgrung, 
mag  eine  Ordnungsstrafe  verhängt  worden  sein  oder  nicht,  und 
anderseits  ist  ein  beleidigter  Gegner,  wenn  er  auch  die  Verhängung 
der  Ordnungsstrafe  durch  seinen  Antrag  anregt,  in  dieser  Richtung 
ebensowenig  Prozeßpartei,  als  ein  beleidigter  Zeuge  durch  den  An- 
trag auf  Verhängung  einer  Ordnungsstrafe  Prozeßpartei  wird.  Es 
kommen  daher  die  §§  41  und  50  ZPO  hinsichtlich  der  Kosten- 
frage in  diesem  amtswegigen  Verfahren  geradezu  so  wenig  zur 
Anwendung,  als  etwa  §  514  ZPO,  welcher  die  Anfechtbarkeit 
aller  Beschlüsse  hinsichtlich  deren  die  Anfechtbarkeit  nicht 
ausdrücklich  ausgeschlossen  ist,  zuläßt,  die  Legitimation  zum  Re- 
kurs regelt.  Legitimiert  zu  einer  nach  §  514  ZPO  an  sich  zulässigen 
Anfechtung  sind  vielmehr  nur  die  Beteiligten,  d.  i.  in  dem  neben 
dem  eigentlichen  Prozesse  laufenden  Disziplinarverfahren  diejenigen, 
gegen  welche  eine  Ordnimgsstrafe  verhängt  worden  ist.  Von  diesem 
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Gesichtspunkt  aus  ist  der  Rekurs  des  Klägers  gegen  die  Zurück- 
weisung seines  Rekurses  gegen  die  Ablehnung  einer  Ahndung  des  Be- 
klagten und  der  Revisionsrekurs  des  Klägers  gegen  die  Abweisung 
seines  Rekurskostenanspruches  unbegründet  und  der  Rekurs  des  Be- 
klagten gegen  die  Herabsetzung  der  über  den  Kläger  verhängten 
Ordnungsstrafe  unzulässig. 


9851. 


Es  ist  unzulässig,  eine  im  Wege  der  Zwangsvollstreckung  ge- 
pfändete Konzession  zum  Betriebe  eines  Gast-  oder  Schaniige- 
werbes  oder  die  einem  gepfändeten  gast-  oder  schankgewerlh 
liehen  Unternehmen  zu  Grunde  liegende  Konzession  in  der  Art 
zwangsweise  zu  verwerten,  daß  dem  Im  Wege  der  Versteigemng 
ermittelten  Meistbietenden  (Ersteher)  die  ZurQcklegung  der 
Konzession  gegenüber  der  Gewerbebehörde,  bedingt  durch  die 
Verleihung  der  Gast-  oder  SchankgewerbeKonzession  an  ihi 
(den  Ersteher),  zugesichert  und  die  Wirksamkeit  des  Zuschlages 
von  dem  Eintritte  dieser  Bedingung  abhängig  gemacht  wird. 

Pleni88iiar-E.  ?.  30. 0»oli8r  1907, 1 1%  inüilcateiibiicl  181.  -  (IIB  1054  ex  1908.) 

Das  Justizministerium  hat  gemäB  §  16,  lit.  f  des  kais.  Pat.  vom 
7.  August  1850,  KGB  Nr.  325,  an  das  Präsidium  des  OGH  das  Er- 
suchen gestellt,  einem  Plenarsenat  nachstehende  Rechtsfrage  zur  E. 
vorzulegen : 

„Kann  eine  im  Wege  der  Zwangsvollstreckung  gepfändete  Kon- 
zession zum  Betrieb  eines  Gast-  oder  Schankgewerbes  oder  die  einem 
gepfändeten  gast-  oder  schankgewerblichen  Unternehmen  zugrunde 
liegende  Konzession  gemäJS  §  331,  Abs.  2,  EO  subsidiär  (§  332  EO) 
in  der  Art  zwangsweise  verwertet  werden,  daß  dem  im  Wege  der 
Versteigerung  ermittelten  Meistbietenden  (Ersteher)  die  Zurück- 
legung der  Konzession  gegenüber  der  Gewerbebehörde,  bedingt  durch 
die  Verleihung  der  Gast-  oder  Schankgewerbekonzession  an  ihn  (döi 
Ersteher),  zugesichert  und  die  Wirksamkeit  des  Zuschlages  von  dem 
Eintritte  dieser  Bedingung  abhängig  gemacht  wird?" 

Der  Plenissimarsenat  hat  die  Eintragung  des  vorstehenden 
Rcehtssatzes  in  das  Judikatenbuch  beschlossen. 

Gründe: 

Die  im  Judikat  entschie-dene  Rechtsfrage  wurde  in  Praxis  und 
Literatur  widersprechend  gelöst.  Für  die  Bejahung  dieser  Frage 
wurde  angeführt,  daß  jedes  wie  immer  geartete  Vermögensobjekt  des 
Schuldners  mögliches  Exekutionsobjekt  sei.  Man  anerkannte  zwar  die 
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Uuveräoßerlichkeit  der  Konzession,  konstruierte  aber  einen  ver- 
äußerlichen Inhalt  derselben  in  der  Weise,  daß  man  die  aus  jedem 
Rechte  fließende  Befugnis  des  Berechtigten,  sein  Recht  aufzugeben, 
zu  einem  selbständigen  subjektiven  Recht  erhob  und  als  „Rücklegungs- 
recht  der  Konzession"  verwertet  wissen  wollte.  Dieses  Recht  sollte 
auf  die  Weise  dem  Zwangsverkauf  unterzogen  werden,  daß  nach  In- 
halt der  Versteigerungsbedingungen  das  Meistbot  sofort  bar  bei  Ge- 
richt zu  erlegen  sei  und  d-aß  dem  Ersteher  vom  Gericht  die  Bewilli- 
gung erteilt  werde,  die  Konzession  im  ISTamen  des  Verpflichteten  bei 
der  Gewerbebehörde  zurückziilegen,  daß  die  Rechtswirksamkeit  des 
Zuschlages  durch  die  vom  Ersteher  anzusuchende  Verleihung  der  er- 
le<ligten  Konzession  an  ihn  bedingt  sei,  daß  bei  rechtskräftiger 
Zurückweisung  des  Konzessionsgesuches  des  Erstehers  die  Zuschlags- 
erteilung rechtsunwirksam  werde  und  der  erlegte  Betrag  zurückzu- 
erstatten sei. 

Hiczu  wurde  von  anderer  Seite  ausgeführt,  daß  in  einem  solchen 
Vorgange  zwar  nicht  eine  Veräußerung  der  Konzession,  wohl  aber 
eine  andere  Verwertung  derselben  im  Sinne  des  §  332  EO  zu  er- 
blicken sei. 

Allein  dieser  Art  der  rechtlichen  Konstruktion  kann  nicht  bei- 
gepflichtet werden.  Das  aus  der  erteilten  Konzession  zum  Betrieb 
eines  Gast-  oder  Schankgewerbes  erlangte  Recht  ist,  von  den  nach 
besonderen  Bestimmungen  etwa  anders  geregelten  Fällen  abgesehen, 
nach  dem  derzeitigen  Stande  der  Gesetzgebung  als  subjektives  öffent- 
liches Recht  anzusehen;  es  ist  ein  höchstpersönliches  Recht,  welches 
an  sich  schon  eine  Übertragung  oder  Veräußerung  nicht  zuläßt.  Dies 
ergibt  sich  unzweideutig  aus  zahlreichen  Bestimmungen  der  GewO. 
So  bestimmt  insbesondere  der  §  1  GewO,  daß  jene  Gewerbe,  bei  denen 
öffentliche  Rücksichten  die  Notwendigkeit  begründen,  die  Ausübung 
von  einer  besonderen  Bewilligung  abhängig  zu  machen,  als  konzes- 
sionierte Gewerbe  behandelt  werden;  der  §  15,  Z.  15,  zählt  das  Gast- 
und  Schankgewerbe  zu  solchen  Gewerben,  für  welches  daher  die  Er- 
fordernisse des  §  23  GewO  in  Frage  kommen. 

Die  verliehene  Konzession  schafft  für  den  Berechtigten  wirt- 
schaftliche Vorteile,  sie  ermöglicht  ihm  Erwerb  und  Erlangung  von 
Gütern.  Die  aus  der  Ausübung  der  Konzession  für  den  Konzesaions- 
inhaber  sich  ergebenden  Nutzungen  können  dem  privatreehtlichen 
Zugriffe,  sei  es  im  Wege  der  Zwangsverpachtung,  sei  en  im  Wege  der 
Zwangs  Verwaltung,  unterworfen  werden.  Dadurch  wird  das  durch 
die  Konzessionsverleihung  erteilte  höehstpoi*^()n]ioho  Recht  selbst 
nicht  berührt  und  darf  nicht  berührt  worden,  weil  darin  ein  Eiii^^i  iff 
in  die  Sphäre  öffentlichen  Rechtes  gelegen  wäre,  der  nach  dem  (jv- 
>Qtzo  nicht  nur  unzulässig,  sondern  deshalb  unwirk-^ani  wäre,  weil  die 
B^'hörde,  der  das  Recht  der  Konze^sioiHverlei]uin<»:  zustellt,  durch  das 

Hr.    Kiiika:  Uio  Roohteprechunff  de»  k.  k.  Obprstcn  Gerichlbhorc?.   XXIII.  j3 
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Exekutiönsvcrfaliren  in  dem  Kechte  freier  ICiitschließung  nicht  beirrt 
werden  kann.  Das  wird  allgemein  anerkannt.  Aber  auch  nach  litr 
Seite  der  subjektiven  Berechtigung  des  Konzessionsinhabers  kann  (in 
im  Exdtutionsweg  verwertbarer  Rechtsinbalt  des  Konzessionsrec^bte» 
nicht  gefunden  werden,  üenn  selbst  bei  jedem  subjektiven  Privat- 
recht  ist  dem  Berechtigten  neben  dem  verschiedenen  Rechtsinhahe 
positiver  Art  auch  die  Befugnis  eigen,  sein  Recht  aufzugeben.  Ue^ 
Befugnis  kann  aber  nicht  als  eine  Verwertung  des  Rechtes  angesehen 
werden,  weil  die  Ausübung  derselben,  ohne  das  Recht  etwa  im  Wege 
der  wirtschaftlichen  Übertragung  in  seinem  Bestände  zu  erhalten, 
darauf  abzielt,  das  Recht  zu  zerstören  und  aufzuheben.  Mag  also  diese 
Vernichtung  des  Konzessionsrechtes  auch  für  den  Ersteher  den  Wert 
haben,  daß  seinem  Wettbewerb  um  die  in  der  Person  des  Ver- 
pflichteten aufgehobene  Konzession  freie  Bahn  geschaffen  wird,  .-i*! 
kann  in  der  Vernichtung  des  Rechtes  eine  wirtschaftliche  Recht<- 
ausübung  nicht  erblickt  werden.  Dagegen  vermag  einen  stichhaltigen 
Grund  auch  nicht  der  Vmstand  zu  bilden,  daß  unter  Umständen  die 
Vornalnne  einer  solchen  Handlung  Gegenstand  eines  entgeltlichen 
Vertrages  sein  kthnite.  Freiwillige  rechtsgeschäftliche  Transaktionen 
laufen  in  bezug  auf  Konstruierbarkeit  nicht  immer  mit  den  Exekn- 
tionsverwirklichungsformen  parallel.  Es  ließen  sich  genug  vertrags- 
mäßig vollziehbare  Verbindlichkeiten  aufweisen,  deren  Erfüllung  für 
den  Gegner  wertvoll  sein  und  im  Grunde  des  im  Vertrag  gebundenen 
Willens  des  Verpflichteten  erzwungen  werden  kann,  während  es  ni<*bt 
anginge,  ohne  Beziehung  auf  einen  darauf  gerichteten  Vertrag  au? 
dem  Willensbereiche  des  Verpflichteten  zwangsweise  Plaudlungen  her- 
auszulösen und  sie,  weil  für  einen  Dritten  wertvoll,  zum  Gegenstaml 
des  Zwanges  und  der  Supplierung  durch  den  Richter  zu  machen.  Wie- 
wohl also  die  Konzession  für  deren  Inhaber  von  materiellem  Wert  i<t, 
so  folgt  daraus  noch  nicht,  daß  das  Konzessionsrecht  selbst,  bzw.  die 
Befugnis  zur  Rücklegung  einer  Konzession  ein  im  Verkehr  stehend« 
wirtschaftlielies  (lut  sei,  das  gemäß  §  J531  EO  in  Exekution  gezog^'n 
werden  könnte. 

Die  Verwertung  einer  dem  Verpflichteten  zustehenden  Kou2i*>- 
sion  zum  Betrieb  eines  Gast-  oder  Schankgewerbes  kann  daher  bei 
dem  derzeitigen  Stande  der  Gesetzgebung  —  von  den  etwa  auf  Gruu<l 
positiver  Normen  bestehenden  Ausnahmen  abgesehen  —  nicht  anders 
als  im  W^ege  der  Zwangsverwaltung  und  Zwangsverpachtung,  keiue^- 
falls  aber  im  W^eg  einer  im  Exekutionsweg  zu  bewirkenden  Rück- 
legung der  K()nz(»ssioii  erfolgen. 
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9852. 

Voraussetzung   der  Haftung  der  Eisenbahn   für  den  Schaden, 

den  ein  abseits  der  Straße  auf  den  Bahnicörper  gelangtes  Vieh- 

stjiclc  erlitten  hat. 

E.  Y.  30.  mm  1907,  z.  10744.  -  (öeiiers  zm.  i3,  Heft  i  ox  im) 

I.  BG  Czernowitz. 
II.  LG  Czernowitz. 

Der  beim  Kläger  bedieiistete,  noch  nicht  14  Jahre  alte  F  trieb 
am  26.  Oktober  1906  gegen  6  Uhr  abends  15  dem  Kläger  gehörige 
Borstenviehstücke  von  der  Weide  nach  Hause.  Auf  dem  Wege  mußte 
er  eine  Rampe  der  Staatsbahnstrecke  passieren.  Die  Rampe  war  da* 
mals  bereits  geschlossen,  weil  ein  Eisenbahnzug  erwartet  Avurde.  Zu 
beiden  Seiten  der  Rampe  ist  ein  Drahtzaun  angebracht,  welcher 
jedoch  zur  kritischen  Zeit  an  einer  Stelle  zerrissen  war.  Eines  der 
erwähnten  Tiere  schlüpfte  bei  der  zerrissenen  Stelle  des  Zaunes 
durch,  wurde  von  dem  herankommenden  Zug  erfaßt  und  getötet. 
Der  Kläger  legte  nun  der  Staatsbahnverwaltung  ein  Verschulden  an 
diesem  Unfälle  zur  Last,  weil  dieselbe  unterlassen  hat,  die  Einfrie- 
dung in  Stand  zu  halten,  wodurch  allein  es  möglich  wurde,  daß  das 
Tier  auf  den  Bahnkörper  gelangte  und  getötet  wurde;  er  begehrte 
daher  Schadenersatz.  Die  I.  J.  sprach  solchen  zu.  Das  Berufungs- 
gericht wies  ab. 

Gründe: 

Da  nach  §  20  und  41  BR  vom  16.  November  1851,  RGB  1  ex 
1852)  die  Bahnbetriebsunternehmungen  nur  für  die  Herstellung  und 
Erhaltung  jener  Anlagen  und  Einfriedungen  haften,  welche  von  den 
politischen  Behörden  als  durch  die  Anlage  imd  den  Betrieb  der 
Bahn  notwendig  befunden  werden,  so  war  vor  allem  zu  untersuchen, 
ob  die  in  Rede  stehende  Seitenbarriere  infolge  ergangenen  behörd- 
lichen Auftrages  errichtet  wurde  und  insbesondere,  ob  die  Unter- 
teilung derselben  durch  Ziehen  von  Drähten  vorgeschrieben  war  oder 
nicht;  denn  die  Anschauung  des  Gerichtes  I.  J.,  daß  die  Bahnver- 
waltung ohne  Rücksicht  auf  einen  ergangenen  oder  nicht  ergangenen 
behördlichen  Auftrag  für  den  aus  der  Schadhaftigkeit  der  Anlage 
entstandenen  Schaden  hafte,  da  schon  der  Bestand  derselben  auf 
eine  Notwendigkeit  schließen  lasse,  läßt  sich  vom  Standpunkt  des 
Ges^etzes  nicht  aufrecht  erhalten.  In  dieser  Beziehung  hat  aber  das 
Berufungsgericht  auf  Grund  der  ihm  von  der  Bahnbetriebsleitung 
in  C.  zugekommenen  Mitteilung  als  festgestellt  angenommen,  daß 
die  Errichtung  der  Seitoubarrieren  überhaupt  nicht  auf  behördlichen 
Auftrag  zurückzuführen  ist,  daß  aber  insbesondere  eine  Verpflich- 
tung   der    Bahnverwaltung     zur    Unterteilung     des    Zwischenraumes 
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zwischen  dem  Terrain  imd  der  oberen  Schiene  überhaupt  nicht  be- 
steht und  daß  im  speziellen  Falle  die  Unterteilung  ohne  jede  behörd- 
liche Weisung  von  einem  Organ  der  Betriebsleitung  spontan  vorge- 
nommen wurde.  Wenn  aber  die  Bahn  nicht  verpflichtet  ist,  die 
Seitenbarrieren  zu  errichten  und  insbesondere  den  Zwischenraum 
durch  Ziehen  von  Drähten  zu  teilen,  so  kann  ihr  auch  ein  Verschul- 
den deshalb  nicht  zur  Last  gelegt  werden,  weil  sie  den  freiwillig 
gezogenen  Draht,  nachdem  er  abgerissen  wurde,  nicht  wieder  hat 
anbringen  lassen.  Der  Gerichtshof  hat  aber  nicht  nur  ein  Verschulden 
der  Bahnverwaltung  an  dem  fraglichen  Unfall  als  ausgeschlossen 
angenommen,  sondern  auch  festgestellt,  daß  der  Unfall  nur  dem  Ver- 
schulden des  Klägers  und  seines  Bediensteten,  des  Vi^t reibers  F. 
zuzuschreiben  ist.  Es  muß  dem  Kläger  als  Verschulden  zugerechnet 
werden,  wenn  er  eine  Ilerde  von  15  Borstenviehstücken  einem  ein- 
zigen Hirten  zur  Aufsicht  anvertraut  hat,  der  im  Alter  von  kamn 
14  Jahren  stand,  zumal  Kläger  wissen  mußte,  daß  die  Viehstücke 
einen  Eisenbahnkörper  zu  übersetzen  haben  werden  und  noch  dazu 
in  später  Abendstunde,  in  welcher  der  herrschenden  Finsternis  wegen 
die  Aufsieht  über  die  Viehs tücke  erschwert  ist. 
Der  Revision  wurde  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Der  geltend  gemachte  Revisionsgrund  des  §  503,  Z.  4,  ZPO  Ut 
nicht  gegeben,  wenn  sich  auch  der  OGH  nicht  allen  rechtlichen  Aus- 
führungen des  Berufungsgerichtes  anzuschließen  vermag.  So  kann 
namentlich  §  41,  Abs.  5,  kais.  Vdg.  vom  16.  November  1851,  RGB  1 
ex  1852,  der  unter  der  Rubrik  „Bewachung  der  Bahn  und  Signale** 
eingereiht  ist,  wohl  nur  dahin  verstanden  werden,  daß  seitens  der 
Organe  der  Bahn  zu  verhindern  sei,  daß  innerhalb  10  Minuten  vor 
<leni  ei*warteten  Eintreffen  eines  Zuges  Herden  über  die  Bahn  ge- 
trit^bon  worden.  Es  konnte  weiters  vom  Hirten  hinsichtlich  der  Ver- 
wahrung der  Herde  im  ganzen  füglich  nicht  mehr  verlangt  werden, 
als  (lali  er  —  wie  dies  festgestellt  ist  —  die  Herde  auf  31  Meter  Ent- 
fernung vom  Bahnschranken,  sobald  er  ihn  als  geschlossen  wahr- 
nahm, zurücktrieb.  Auch  das  jugendliche  Alter  des  der  Schulpflicht 
beinahe  entwachsenen  F  scheint  dem  Kläger  nicht  zur  Last  zu  legen  ' 
zu  sein,  da  Knaben  dieses  Alters  erfahrungsgemäß  als  Hirten  äu- 
ßrem ein  verwendest  zu  werden  pflegen.  Ob  die  Zahl  der  zu  überwachen- 
den  Stüek(s  Borstenvieh  zu  groß  war,  als  daß  deren  ausreichende 
t^herwaehung  mit  T^cruhigung  selbst  in  der  Dämmerung  dem  F  an- 
vertraut werd(»n  konnte,  mag  dahingestellt  bleiben;  ein  diesfällige? 
V(  rschulden  des  Klägers  oder  meines  Organs  könnte  das  Ärar  einer 
etwaigen  Hafti)tiic1it  nieht  gänzlieh  entbinden,  wenn  auch  auf  seiner 
Seite  ein  VersolmMcMi  vorlüge  (§  l']04  ABG).  Allein  ein  solches  Ver- 
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schxilden  der  beklagten  Seite  hat  der  Kläger  nicht  darzutun  ver- 
mocht. Zwar  kann  sich  die  Bahn  darauf  allein  nicht  berufen,  daß 
eine  Einfriedung  der  Bahn  nach  §  41,  Abs.  1,  zit.  kais.  Vdg.  an  der 
Unfallstelle  von  der  Behörde  nicht  insbesondere  vorgeschrieben  war. 
Wäre,  eine  solche  Vorschrift  erlassen  und  nicht  befolgt  worden,  so 
ergäbe  sich  daraus  allerdings  die  Haftung  für  einen  hiedurch  ver- 
anlagten Schaden.  Da  jedoch  mangels  besonderer  Vorschriften  hin- 
sichtlich der  Haftung  von  Bahnen  für  Beschädigungen  an  beweg- 
lichen Sachen,  die  durch  mangelhafte  Verwahrung  des  Bahnkörpers 
entstehen,  hinsichtlich  dieser  Haftung  lediglich  die  Normen  des  ABG 
maßgebend  erscheinen,  so  muß  auch  im  gegebenen  Falle  für  die 
Frage  nach  der  Haftbarkeit  der  Bahn  §  1297  ABG  zu  Rate  gezogen 
werden.  In  dieser  Hinsicht  ist  nun  zu  erwägen,  daß  die  Bahnverwal- 
tung vernünftigerweise  damit  rechnen  darf,  daß  der  auf  einer  Straße 
sich  abwickelnde  -Verkehr  auch  auf  diese  beschränkt  bleibt  und  ist 
es  dem  die  Straße  benützenden  Publikiun  zu  überlassen,  Beschädi- 
gungen von  Sachgütern,  die  durch  Abweichen  vom  Straßenzug  ent- 
stehen können,  hintanzuhalten.  Die  Straße  selbst  war  durch  den 
Schranken  vorschriftsgemäß  versperrt  —  im  Sinne  des  §  41,  Abs.  5, 
BR  einzuschreiten,  hatten  die  Organe  der  Bahn  keinen  Anlaß,  so- 
bald der  Hirte  seine  Herde  nicht  über  die  Bahn  trieb;  überdies  be- 
teiligte sich  ein  Bahnorgan  an  dem  Versuche,  das  Zuchtschwein 
zurückzutreiben  —  zu  weiteren  Vorsichtsmaßregeln  kann  die  Bahn 
nach  §  1297  ABG  nicht  verhalten  werden.  Sei  es,  daß  die  Zahl  der 
ihm  anvertrauten  Viehstücke  zu  groß  war,  sei  es,  daß  F  seiner  Auf- 
sichtspflicht nicht  gehörig  nachlcam,  jedenfalls  hatten  der  Kläger 
und  sein  Hirte  dafür  zu  sorgen,  daß  die  Herde  auf  der  Straße  blieb 
und  hat  der  Kläger  für. die  Folgen  aufzukommen,  wenn  ein  Stück 
der  Herde  abseits  der  Straße  auf  den  Bahnkörper  gelangte  und  da- 
durch zu  Schaden  kam. 


9853. 


Die  gemäß  §  254  des  kaiserliehen  Patentes  vom  9.  August  1854, 

RGBl.  Nr.  208,  eingeleitete  Sequestration  eines  Fideilcommisses 

steht  der  Exelcutionsfiihrung   auf  die  Einiciinfte  aus  dem  Fidei- 

Icommisse  nicht  im  Wege. 

E.  Y.  30.  OKlOöer  19Ü7.  Z.  13157.  -  (IMB  1117  ß^  1908.) 

Auf  Antrag  des  anläßlich  einer  gemäß  §  254  des  ABh.-Pat. 
gegen  einen  Fideikommißbesitzer  verhängten  Sequestration  bestell- 
ten Sequester  hat  das  EG  die  bewilligte  Exekution  durch  Pfändung 
verschiedener,  dem  verpflichteten  Fideikommißbesitzer  gegen  mehrere 
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Drittschuldner  zusteheuden  Kaufschillingsforderungen  für  aus  den 
Fideikomraißwaldungen  verkauftes  Holz  nach  §  39,  Z.  2,  EO  einge- 
stellt, von  der  Auffassung  geleitet,  daß  die  Sequestration  nach 
§  254  des  zitierten  Gesetzes  der  Zwan^sverwaltung  gleichkomme. 
daher  nach  Anmerkung  derselben  gemäß  §  103  EO  auf  die  Erträg- 
nisse der  Liegenschaft  nur  im  Wege  der  Zwangsverwaltung  Exeku- 
tion geführt  werden  könne,  mithin  die  vorliegende  Exekution  nach 
§  30,  Z.  2,  EO  einzustellen  sei. 

Das  Rekursgericht  wies  dagegen  den  Antrag  auf  Einstellung 
der  Exekution  ab.  Denn  die  im  §  254  des  Abh.-Pat.  vorgesehene 
Sequestration  komme  in  ihren  Wirkungen  nicht  der  Zwangsverwal- 
tung, wie  sie  in  der  P^xekutionsordnung  festgesetzt  ist,  gleich.  Zweck 
dieser  Sequestration  sei  Schutz  des  Fideikonunisses  und  der  Fidci- 
kommißanwärter.  Es  werde  lediglich  die  Verwaltung  dem  Fidei- 
kommißbesitzer  abgenommen.  Die  Hechte  seiner  Gläubiger  bleibeu 
trotzdem  die  gleichen  wie  vorher,  sie  werden  durch  die  Sequestration 
nicht  berührt.  Die  zum  Schutze  des  Gläubigers,  welcher  im  V^ege  d**r 
Zwangsverwaltung  seine  Befriedigung  sucht,  getroffene  Bestimmung 
des  §  103  EO  könne  daher  nicht  analog  auf  diese  Sequestration  An- 
wendung finden.  §  97  EO  habe  nicht  die  Sequestration  nach  §  254 
Abh.-Pat.,  sondern  die  Zwan^ Verwaltung  nach  der  EO  im  Auge. 
Der  Antrag  des  Sequesters  auf  Einstellung  der  Exekution  aus  diesem 
(ji runde  sei  demnach  nicht  begründet. 

Der  OGH  hat  dem  Kevit^ioUvsrekurse  des  Sequesters  keine  Folge 
gegeben. 

Gründe : 

Die  Sequestration  des  Fideikommisses  im  Sinne  des  §  254  d^'S 
Abl'.-Pat.  ist  eine  zum  Zwecke  der  Berichtigung  der  Fideikommiß- 
schulden  oder  zur  Sicherung  der  Substanz  des  Fideikomn>ißTer- 
uiri^ens  oder  auch  zur  Sicherung  dieser  beiden  Zwecke  von  d<r 
Fideikommißbehörde  im  offiziösen  Wege  getroffene  Maßregel,  durch 
welclie  das  Fideikomniißvermögeu  der  V^crwaltung  des  Fideikommiß- 
inhabers  entzogen  wird  und  in  jene  des  Sequesters  übergeht.  Wesen 
und  Wirkung  einer  solchen  Sequestration  gestatten  es  daher  nicht, 
in  ihr  eine  einstweilige  Verfügung  im  Sinne  der  EO  zu  erblick^i,  die 
übrigens  eine  Exekutionsführung  Dritter  nicht  ausschließt,  oder 
dieselbe  dem  Akte  einer  Universal-  oder  Spezialexekution,  in^)esoa- 
dere  auch  nicht  einer  Zwangsverwaltung  im  Sinne  der  EO  gleichzu- 
stellen, durch  welche  eine  vor  Einleitung  der  Zwangsverwaltung  mit 
Eücksicht  auf  die  Bestimmungen  der  §§  103,  104  und  119  EG,  welche 
den  Vollzug  solcher  Exekutionen  voraussetzen,  statthafte  Exeku- 
tionsführung auf  fortlaufende  Forderungen  (§  209  EO),  die  sich  als 
Einkünfte  aus  Fideikommißrealitäten   darstellen,   ausgeschlossen   cr- 


Digitized  by  VjOOQIC 


0854.  Exekution.  839 

scheint  (§  103,  Abs.  1,  EO).  Da  t^omit  die  Sequestration  des  Fidei- 
kommisses  der  vorliej?eudon  Exekution  nicht  entgegensteht,  war  dem 
Ke Visionsrekurse  keine  Folge  zu  geben. 


9854. 

Die  im  §  271  EO  vorgesehene  Sicherheiteleistung  dient  lediglich 
zur  Sicherstellung  der  dem  Antragsteller  durch  die  bewilligte 
Obemahme  der  gepfändeten  Sachen  erwachsenden  Verpflichtungen, 
haftet  aber  keineswegs  auch  für  die  im  Falle  der  Ablehnung 
des  Obernahmsantrages  den  Pfandgläubigern  durch  die  Auf- 
schiebung der  Exekution  entstandenen  Nachteile. 

E.  Y.  30.  OROÖer  1907.  Z.  18746.  -  (1MB  111  ei  1908.) 

In  dem  B.,  mit  welchem  e«  den  im  Sinne  des  §  271  EO  ge- 
stellten rbernahmsantrag  abwies  und  bekannt  gab,  daß  das  aufge- 
schobene Ext»kut ionsverfahren  auf  Antrag  werde  wi(^er  aufgenom- 
men werden,  verordnete  das  E(i  die  Ausfolgung  der  erlegten  Kaution 
im  Betrage  von  2(K)  K  an  den  Antragsteller  nach  Rechtskraft 
dieses   B. 

Dem  gegen  letztere  Verfügung  gerichteten  Rekurs  eines  bei- 
getretenen betreibenden  Gläubigers  gab  das  Rekursgericht  dahin 
Folge,  daü  es  den  Antrag  auf  Ausfolgung  der  Kaution  derzeit  ab- 
wies; dies  mit  folgender  Begründung: 

Was  alles  durch  die  im  S  -71  EO  ongeordneti^  ,,entsprechend(i 
Sicherheitsleistung**  gesichert  werden  soll,  ist  weder  an  dieser  Stelle 
noch  im  §  204  EO  aUvsdrücklich  ausgesprochen.  Anders  war  dies  in 
der  Regierungsvorlage,  wo  (§  2ÖH,  Abs.  2)  es  hieia:  „Die  vom  Antrag- 
steller geleistete  Sicherheit  haftet  für  alle  den  Beteiligten  durch  die 
Verzr>gerung  der  Versteigerung  entstehenden  Nachteile;  sie  verfällt 

zugunsten  der  beteiligten  Gläubiger  usw **  Der  gan:'.f* 

zweite  Absatz  dieses  Paragraphen  wurde  auf  Antrag  der  gemein- 
samen Konferenz  weggelassen  und  durch  den  zweiten  Absatz  des 
§  271  EO  ersetzt,  welcher  für  das  weitere  Verfahren  auf  §  204  EO 
verwf?ist.  Auch  dort  ist,  wie  schon  gesagt,  keine  Bestimmung  über 
den  I'mfang  der  Kautionshaftung  zu  finden.  Aus  welchen  Gründen 
diese  Auslassung  geschah,  ist  im  Bericht  der  gemeinsamen  Konferenz 
mit  keinem  Wort  angegeben  und  es  ist  wohl  schon  deshalb  mit 
einer  gewissen  Wahrscheinlichkeit  anzunehmen,  daß  die  Änderung 
nicht  durch  meritorische  Bwlenken  verursacht  wurde.  Man  gehl 
kaum  fehl,  den  wahren  CJrund  der  Weglassung  in  der  Erwägung  zu 
finden,  daß  die  Bestimmung  über  die  Haftung  der  Kaution  hier 
überflüssig  wurde,  nachdem  durch  den  neu  redigierten  §   44  EO  die 


Digitized  by  VjOOQiC 


840  9854.  Exekution. 

Möglichkeit  geboten  worden  war,  auch  einem  von  den  Exekutions- 
Parteien  verschiedenen  Dritten,  auf  dessen  Ansuchen  die  Exekution 
aufgeschoben  wird,  eine  Sicherheitsleistung  für  die  Gefährdung  der 
Befriedigung  des  betreibenden  Gläubigers  aufzutragen.  Hier  war 
ja  eine  allgemeine  Bestimmung  gegeben,  daß  zu  diesem  Zwecke 
Sicherheit  geleistet  werden  soll,  und  damit  war  jene  Sonderbestim- 
mung, daß  die  vom  Übernahmswerber  zu  gebende  Sicherheit  auch  für 
die  Schäden  nach  dieser  Richtung  zu  haften  habe,  überflüssig  ge- 
worden. In  der  Tat  ist  denn  auch  §  44,  Abs.  2,  EO  die  für  die  Losung 
der  vorliegenden  Frage  ausschlaggebende  Stelle.  Eine  durch  die  Auf- 
schiebung hervorgerufene  Gefährdung  der  Befriedigung  des  be- 
treibenden Gläubigers  liegt  dann  vor,  wenn  er  für  die  durch  die 
Aufschiebung  ihm  entstehenden  Nachteile  (Anwachsen  der  Zinsen. 
Wiederaufnahmekosten  u.  a.)  durch  die  Pfändung  voraussichtlich 
nicht  gedeckt  ist.  Es  ist  nicht  einzusehen,  wariun  der  beteibende 
Gläubiger  gehalten  sein  soll,  diese  Nachteile,  die  ihm  durch  den  Ein- 
griff eines  Dritten  in  die  Exekution  entstehen  können,  selbst  zu 
tragen. 

Man  kommt  daher  zum  Schlüsse,  daß  unter  der  „entsprechen- 
den Sicherheitsleistung"  des  §  271  EO  nicht  nur  die  Sicherung  für 
die  Leistungen  des  Übernehmers  im  Falle  der  Annahme  seines  An- 
trages zu  verstehen  sei,  sondern  auch  die  Kaution,  welche  gemäi 
§  44,  Abs.  2,  EO  zur  Sicherung  des  betreibenden  Gläubigers  vor- 
gesehen ist.  Da  heute  noch  nicht  feststeht,  ob  und  welche  Nachteile 
den  Beteiligten  entstehen  und  welche  Ansprüche  ihnen  daher  gemäfi 
§  56,  letzter  Absatz,  ZPO  auf  die  Kaution  zukommen,  so  kann  diese 
derzeit  noch  nicht  ausgefolgt  werden. 

Der  OGH  hat  den  B.  des  ersten  Richters  in  seinem  abgeänder- 
ten Teile  wieder  hergestellt. 

Gründe : 

§  271  EO  zählt  als  Verpflichtungen,  welche  der  Übernehmer 
auf  sich  nimmt,  auf:  Die  Übernahme  der  gepfändeten  Sachen  um 
einen  ihren  Schätzwert  um  mindestens  ein  Viertel  übersteigenden 
Preis,  Zahlung  der  etwaigen  Schätzungskosten  und  aller  aufge- 
laufenen, dem  Verpflichteten  zur  Last  fallenden  Exekutionskosteai 
ohne  Anrechnung  auf  den  Übernahmspreis.  Nach  §  271  und  204  EO 
ist  das  Verkaufsverfahren,  sobald  die  geleistete  Sicherheit  vom  Ge- 
richt für  genügend  befunden  wurde,  aufzuschieben  und  verfällt  die 
geleistete  Sicherheit,  unbeschadet  aller  aus  der  genehmigten  Über- 
nahme wider  den  Antragsteller  sich  ergebenden  Ansprüche,  zu- 
gunsten der  Verteilungsmasse,  wenn  der  Antragsteller  mit  der  Zah- 
lung des  Übernahmspreises  und  der  Kosten  säumig  ist.  Angesichts 
dieses  Wortlautes  des  Gesetzes  und  in  Anbetracht  dessen,  daß  §  204 
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EO,  trotzdem  er  die  Aufschiebung  des  Verfahrens  bestimmt,  von  der 
Haftung  der  Sicherheitsleistung  für  die  im  Falle  der  Ablehnung  des 
übemahmsantrages  durch  die  Aufschiebung  den  Pfandgläubigern 
etwa  entstandenen  Nachteile  nichts  erwähnt,  ist  der  allein  richtige 
Schloß  gestattet,  daß  die  im  §  271  EO  vorgesehene  Sicherheits- 
leistung ausschließlich  die  Bestimmung  hat,  als  Kaution  im  Sinne 
des  §  1336  ABG  die  dem  Antragsteller  durch  die  bewilligte  Über- 
nahme der  gepfändeten  Sachen  obliegenden,  genau  bestimmten  Ver- 
pflichtungen sicherzustellen.  Wäre  vom  Gesetzgeber  eine  darüber 
hinausgehende  Haftung  der  Sicherheitsleistung  beabsichtigt  worden, 
so  wäre  dieselbe  zweifellos  zum  Ausdruck  gelangt,  dies  um  so  mehr, 
als  §  268,  Abs.  2,  der  Regierungsvorlage  zur  EO  die  besondere  Be- 
stimmung enthielt,  daß  „die  vom  Antragsteller  geleistete  Sicherheit 
für  alle  den  Beteiligten  durch  die  Verzögerung  der  Versteigerung 
entstehenden  Nachteile  haftet",  und  diese  Anordnimg  in  den  dem 
§  268  der  Regierungsvorlage  entsprechenden  §  271  EO  nicht  auf- 
genommen wurde. 

Die  Vorschrift  des  §  44,  Abs.  2,  EO  kann  zur  Darlegung  der 
gegenteiligen  Ansicht  nicht  herangezogen  werden.  Die  Bestimmung 
der  in  dieser  Gesetzeestelle  vorgesehenen  Sicherheitsleistung  ist  be- 
dingungsweise dem  Gericht  überlassen,  sie  hat  nur  dann  zu  erfolgen, 
wenn  die  Aufschiebung  der  Exekution  die  Befriedigung  des  betrei- 
benden Gläubigers  zu  gefährden  geeignet  ist.  Diese  besondere,  von 
Fall  zu  Fall  festzustellende  Voraussetzung  des  §  44,  Abs.  2,  EO  ent- 
hält das  Gesetz  bezüglich  der  im  §  271  EO  bezeichneten  Sicherheits- 
leistung nicht.  Zweck  xmd  Bestimmung  der  in  den  beiden  Gesetzes- 
stellen angeführten  Sicherheitsleistungen  sind  daher  verschieden 
und  es  kann  somit  die  Norm  des  §  44,  Abs.  2,  EO  nicht  auf  die 
Sicherheitsleistung  im  Sinne  des  §  271  EO  bezogen  werden.  Im  ge- 
gebenen Fall  ist  dies  um  so  weniger  zulässig,  als  die  Wahrscheinlich- 
keit einer  Gefährdung  der  Befriedigung  des  betreibenden  Gläubigers 
nicht  behauptet  wird- 

Wenn  aber  das  Rekursgericht  darauf  verweist,  es  sei  nicht 
abzusehen,  warum  der  betreibende  Gläubiger  gehalten  sein  soll,  Nach- 
teile, die  ihm  durch  den  Eingriff  eines  Dritten  in  die  Exekution  ent- 
stehen sollen,  selbst  zu  tragen,  so  ist  dem  entgegenzuhalten,  daß  die 
nach  §  271  EO  gegebene  Möglichkeit  einer  raschen  E.  über  die 
Annahme  des  Übernahmsantrages  und  der  Umstand,  daß  dieselbe 
auch  von  der  Zustinunung  des  betreibenden  Gläubigers  abhängt,  eine 
Benachteiligung  des  letzteren  im  Falle  der  Nichtannahme  des  Über- 
nahmsantrages von  vornherein  nicht  wahrscheinlich  erscheinen  lälit, 
weshalb  für  den  Gesetzgeber  kein  Grund  vorlag,  diesfalls  eine  beson- 
dere Vorsorge  zu  treffen. 
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Den  erst  nach  erfolgter  übermäBiger  Schenkung  durch  nach- 
folgende Ehe  nach  §  161  ABG  legitimierten  Kindern  des  Geschenic- 
gebers  steht  die  Widerruftklage  gemäß  §  951  ABG  nicht  zu. 

L  Y.  5.  Hofemöer  1907,  t  looai.  -  (IB  1)20  ei  1908.) 

(ie^en  die  wegen  Verkürzuiij?  des  Pflichtteiles  dureh  über- 
mäßige Schenkung  gemäß  §  951  AB(i  erhobene  Klage  wendete  der 
beklagte  JBeschenkte  den  Mangel  der  aktiven  Klagslegitimation  auf 
Seiten  des  Klägers  aus  dem  Grund  ein,  weil  derselbe,  als  natürlicher 
Sohn  des  verstorbenen  (lescheiikgebers  erst  am  11.  August  1901  durch 
die  nachfolgende  Ehe  der  Eltern  nach  §  161  ABG  legitimiert,  zur 
Anfechtung  der  am  20.  Jämier  1901,  also  vor  jenem  Zeitpunkte  ge- 
machten Schenkung  nicht   berechtigt  sei. 

Vom  Berufungsgericht  wurde  die  Begründung  des  abweislichen 
V.  des  Prozeßgerichtes  1.  J.  gebilligt. 

Der  0(iTT  hat  der  Revision  des  Klägers  keine  Folge  gt»geben. 
G  runde: 

(Jemäß  §  951  ABG  ist  der  Geschenkgeber  in  seinem  Verfügungs- 
rechte nur  insofern  beschränkt,  als  dadurch  die  zur  Zeit  der  Schen- 
kung Pflichtteilsberechtigten  verkürzt  werden  könnten,  und  nur 
diesen  Pflichtteilsberechtigten  steht  ein  Recht  zur  Anfechtung  der 
Schenkung  wegen  Verkürzung  des  Pflichtteiles  zu.  Hieraus  ergibt 
sich,  daß  der  Geschenkg(4)er  zur  Zeit  der  Errichtung  des  Schenkungs 
Vertrages  vom  20.  Jänner  1901  auf  den  Kläger  keine  Rücksicht  zu 
nehmen  brauclite,  weil  dieser  damals  nicht  sein  Noterbe  war.  "Wenn 
der  Kläger  in  einem  späteren  Zeitpunkte,  nämlich  am  11.  August 
1001,  gemäß  §  161  ABG  legitimiert  wurde  und  hiedurch  die  Eigen- 
schaft als  Xoterbe  des  (teschenkgebers  erlangte,  so  ist  ihm  hiedurch 
das  gegenständliche  Anfechtungsrecht  nicht  erwachsen,  weil  letzteres 
bereits  zur  Zeit  d(^r  Schenkung  existent  sein  mußte  und  die  Legiti- 
mation ihre  rechtliche  Wirkung  erst  vom  Zeitpunkt  ihres  Eintretens 
äußert.  Die  Person  d(*s  Geschenknehmers  hat,  da  das  Gesetz  diesbe- 
züglich nicht  unterscheidet,  für  die  Ix>sung  der  in  Rode  stehenden 
Frag(^  keine  Bedeutung  und  es  ist  deshalb  von  keinem  Belange,  daß 
d(*r  Beklagte  Bruder  (le^i  Klägers  ist  und  gleich  diesem  durch  die 
nachfolgende   Ehe   des    Erblassers    legitimiert    wurde. 
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9856. 

Grundbficherliche   Darstellung    des   Miteigentums   an   Scheide- 
mauern. 

E.  ?.  5.  lOYßfflber  1907,  Z.  11252.  -  (IB  22  ßX  mV 

I.  EG  Pola. 
II.  KO  Rovij^no. 

Die  Bauparzellen  des  Klägers  und  der  Beklagten  grenzen  anein- 
ander. An  der  Grenzlinie,  u.  zw.  noch  auf  der  Parzelle  der  Beklagten, 
§teht  eine  Mauer.  Kläger  hat  der  Beklagten  da^  Miteigentum  an  dieser 
Mauer,  die  damaLs  etwa  eine  Klafter  hoch  war,  abgekauft;  im  Grund- 
buch ist  davon  niohte  ersichtlich.  Beklagte  hat  nachher  mit  eigenen 
Bamnaterialien  di-e  Mauer  erhöht.  Sodann  begann  Kläger  auf  seinem 
(Jrund  ein  Maga2iin  zu  bauen,  und  stützte  die  Terrasse  d<:^sselben  auf 
den  ganzen  oberen  Rand  der  Mauer.  BeklagU*  belangte  ihn  hierauf 
wegen  Besitzst()rung  und  blieb  siegreich. 

Jetzt  belangte  Kläger  die  Beklagte  und  begehrte  folgenden 
Spruoh:  a)  die  Scheidemauer  sei  in  ihrer  ganzen  Höhe  gomeinschaft- 
liches  Eigentum;  b)  Kläger  sei  daher  berechtigt,  seine  Terrasse  auf 
dieselbe  zu  stützen;  c)  Beklagte  liabe  bei  der  Errichtung  einer  Ur- 
kunde auf  gem-einsohaftliche  Kosten  mitzuwirken,  die  die  Eintragung 
der  (jemeinschaftlichke.it  der  ganzen  Scheidemauer  im  Grundbuch 
ermi">gli(?ht.  Die  Beklagte  wendete  ein,  der  nachträglich  von  ihr  er- 
baute obere  Mauerteil  gehöre  ihr  allein. 

Das  BG  entschied:  a)  die  Mauer  ist  gemeinschaftliches  Eigen- 
tum, aber  nur  bis  zur  Höhe  von  ungefähr  einer  Klafter;  b)  Beklagte 
bat  bei  der  Errichtung  einer  Urkunde  auf  gemeinschaftliche  Kosten 
mitzuwirken,  kraft  deren  die  Creme inscJvaftlichkeit  der  Mauer  ein- 
getragen werden  kann,  aber  nur  bezüglich  des  unteren  Teilcc?  bis  zur 
Höhe  von  ungefähr  einer  Klafter;  c)  Kläger  ist  nicht  befugt,  seim» 
Terrasse  auf  die  Mauer  zu  stützen.  In  der  Begründung  dieses  W 
beißt  OS,  da  Beklagte  den  oberen  Mauerteil  nachträglich  mit  eigenem 
Material  erbaut  hat,  so  gehöre  er  ihr  allein. 

Daö  KG  entschied  in  teil  weiser  Abänderung  des  erstrichterlichen 
ü.:  L  Die  Schcidemauer  ist  in  ihrer  ganzen  Höhe  ein  gemeinschaft- 
liches Eigentum  beider  Streitteile;  11.  Kläger  ist  daher  befugt,  seine 
Terrasse  darauf  zu  stützen,  aber  nur  von  seiner  Seite  und  bis  zur  tj^ 

Mitte  der  Dicke  der  Scheidemauer;  III.  Beklagte  hat  bei  der  Er- 
richtung einer  Urkunde  auf  gemeinschaftliche  Kosten  mitzuwirken, 
kraft  deren  die  Gemeinschaf tliohkeit  der  Mauer  eingetragen  werden 
kann,  aber  nur  bezüglich  dos  unteren  Teiles  bis  zur  IliVhe  von  un- 
gefähr einer  Klafter. 

Der  OGII  hat  in  Abänderung  des  berufung^gerichtlichen  T'.  im 
Pmdcte  III.  der  Klage  im  Punkte  c)  vollinhaltlich  Folge  gegeben. 
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Gründe : 
Unrichtig  ist  die  Rechtsanschauung  des  Berufungsgerichtes, 
wonach  der  Punkt  c)  des  Klagebegehrens  deswegen  sowohl  über- 
flüssig als  auch  unzulässig  sei,  weil  die  fragliche  Scheidemauer  kein 
selbständiges  Tabularobjekt,  sondern  bloß  einen  physischen  Bestand- 
teil eines  Grundibuchsobjekts  bildet.  Sie  beruht  nämlich  auf  der  aus 
der  Urteilsbegründung  offensichtlich  hervorgehenden  irrtümlichen 
Annahme,  daß  mit  der  Klage  die  Verhaltung  der  Beklagten  zur  Auf- 
stellung einer  die  grimdbücherliche  Einverleibung  der  Gemeinschaft- 
lichkeit der  Soheidemauer  ermöglichenden  Urkunde  begehrt  wordeai 
sei.  In  der  Tat  ist  aber  in  der  Klage  nicht  von  Einverleibung,  sondern 
bloß  vom  Eintrag  ine  Grundbuch  die  Rede.  Es  unterliegt  aber  keinem 
Zweifel,  daß  es  gewisse  rechtlich  besteihende  Eigentums-  und  Be- 
nutzungsverhältnisse  gibt,  die  im  Grundbuch  durch  die  bloße  Be- 
zeiohnaing  der  betreffenden  Katastralparzellen,  worauf  sie  sieh  be- 
ziehen, nioiht  vollständig  dargestellt  werden  köünen,  so  daß  außer  der 
Anführung  der  dadurch  berührten  Parzellen  auch  noch  eine  beson- 
dere, ausdrückliche  Angabe  dieser  Verhältnisse  geboten  i<st.  Es  sind 
dies  zum  Beispiel  Fälle,  wo  Grundbuchsobjekte  übereinander  liegen, 
wie  bei  Kellern,  Preßhäusern,  oder  Fälle,  die  sich  aus  dem  Xach- 
barschaftsverhältnisee  ergeben  und  in  denen  der  Flächeninhalt  eines 
im  Miteigentum  der  Nachbarn  stehenden  Objekte  ein  so  geringfügiger 
ist,  daß  es  auf  der  Mappe  nicht  graphisch  dargestellt  und  daher  au.*h 
nicht  als  eine  selbständige  Parzelle  behandelt  werden  kann,  wie 
Scheidemauern,  schmale,  mit  der  Grcoizlinie  zusammenfallende  Fuß- 
wege usw.  Derartige  Verhältnisse  sind  daher  bei  der  Grundbuchs- 
anlegung in  der  zweiten  Abteilung  des  Gutsbestandblattes  ersichtlich 
zu  macheu  oder  aber,  wenn  sie  erst  später  entstehen,  auf  Grund  der 
darüber  errichteten  Urkunde  in  der  Form  einer  Anmerkung  einzu- 
tragen. Der  in  der  klägerischen  Revision  zwar  nicht  ziffermäßig  be- 
zeichnete, aber  in  einer  Weise,  die  jeden  Zweifel  ausschließt,  ausge- 
führte Revisionsgrund  der  unrichtigi^n  rechtlichen  Beurteilung  der 
Sache  durch  das  Berufungsgericht  im  Sinne  des  §  503,  Z.  4,  ZPO 
trifft  also  zu,  nicht  aber  auch  der  weiters  von  beiden  Revisionswer- 
bern angerufene  Revisionsgrund  des  §  503,  Z.  1,  ZPO.  Denn  ein 
Widerspruch  des  angefochtenen  U.  mit  sich  selbst  im  Sinne  des  §  477, 
Z.  9,  ZPO  kami  doch  unmöglich  darin  gefunden  werden,  (faß  die  in 
der  beruf nngsgerichtliehen  Urteilsbegründung  zum  Ausdruck  gelangte 
Rechtsanschauung  von  der  Unzulässigkeit  der  Verbücherung  des  Mit- 
(ngentums  an  einer  Scheidomauer,  von  der  entgegengesetzten,  dies- 
bezüglich den  niolitangefoehtenen  und  daher  unberührt  gelassenen 
Teil  des  erstricht^rlichen  Erkenntnisses  beherrschenden  Auffassung 
abweicht. 
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9857. 

Die  statutenmäßig  zum  Wiederaufbau  zu  verwendende  Brand- 
echadeneveroOtuno  fDr  ein  Gebäude,  das  nach  erfolgter  Zwangs- 
versteigerung durch   Feuer    beschädigt  wurde,    gebflhrt  dem 

Ersteher. 

E.  V.  5.  HoYember  1907,  Z.  12008.  -  (JMB  m9  ei  1908.) 

Kläger  hat  die  dem  Beklagten  gehörige  Realität  bei  der  am 
25.  Juni  1906  abgehaltenen  zwangsweisen  Versteigerung  erstanden. 
Am  13.  Juli  1906  sind  die  zu  dieser  Realität  gehörigen,  vom  Ver- 
pflichteten gegen  Feuersgefahr  versicherten  Baulichkeiten  nieder- 
gebrannt und  die  Versicherungsgesellschaft  hat  den  Brandschaden- 
vergütungsbetrag aus  dem  Grunde  zu  Gericht  erlegt,  weil  beide 
Streit  teile  auf  denselben  Ansprüche  erhoben  haben. 

Das  Prozeßgericht  I.  J.  hat  die  gegen  den  Exekuten  gerichtete 
Klage  des  Erstehers  auf  Einwilligung  zur  Ausfolgung  des  erlegten 
Betrages  an  den  Kläger  abgewiesen,  weil  die  Brandschadensvergütung 
weder  den  Früchten  oder  Einkünften  einer  Liegenschaft  zugezählt 
noch  als  ein  Zugehör  derselben  angesehen  werden  könne;  weil  der 
Anspruch  auf  Auszahlung  der  Versicherungssumme  sich  vielmehr  als 
ein  obligatorischer  Anspruch  desjenigen  darstelle,  der  den  Versiche- 
rungsvertrag abgeschlossen  hat,  und  weil  Kläger  nicht  behaupte,  daß 
ihm  die  Rechte  aus  dem  bezüglichen  Versicherungsvertrage  durch 
den  Versicherten  abgetreten  worden  sind  oder  daß  er  mit  Zustim- 
mung der  Kontrahenten  in  den  Vertrag  an  Stelle  des  Versicherten 
eingetreten  ist. 

Vojn  Berufungsgericht  wurde  dem  Klagebegehren  in  der  Er- 
wägung stattgegeben,  daß  Beklagter  zur  Zeit  der  Entstehung  des 
Brandschadens  im  Hinblick  auf  die  Bestimmung  des  §  237,  erster 
Satz,  EO  nicht  mehr  Eigentümer  des  versicherten  Gegenstandes  war, 
daher  durch  die  Beschädigung  des  letzteren  einen  Schaden  nicht  er- 
litten hat,  als  Nichteigentümer  die  Vergütungssumme  dem  im  Ver- 
sicherungsvertrag vorgesehenen  Wiederaufbau  der  durch  die  Feuers- 
brunst beschädigten  Baulichkeiten  nicht  zuführen  könnte,  sich  dem- 
nach durch  die  Versicherungssumme  nur  gesetz-  und  vertragswidrig 
auf  Kosten  des  neuen  Erwerbers,  welcher  die  versicherte  Realität  v.or 
der  Beschädigung  rechtskräftig  erstanden,  somit  den  durch  das  Feuer 
verursachten  Scliadeu  erlitten  hat,  bereichern  würde,  ^()uaoh  nicht 
lK»r(chtigt  ist,  die  Versicherungssumme  für  ^ich  in  Anspruch  zu 
nehmen  und  deren  Ausfolgung  an  den  Kläger  eut^og(Mizutreten. 

Der  OGir  hat  der  Revi-ion  des  Beklagten  keine  Folge  gegeben. 

( I  r  ü  11  d  e : 

Entsprechen!  (U-r  ii.*)  llofd.  vom  IS.  Juli  ls:>S,  J(;S  Xr.  2:>54, 
ausgfsprochenen    Verfügung,    daß    die    Hnui'l-<']ia(l('nv(  r^ütung-sum- 
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men  unfehlbar  zur  Wiederherstellung:  der  abgebrannten  Gebäude  zu 
verwenden  seien,  wurde,  wie  die  Revision  selbst  hervorhebt,  inhaltlich 
des  vom  Beklagten  mit  der  Versicherungsgesollschaft  im  Jahre  1^*3 
abgeschlossenen  Versicherun gsvertrage-s  die  *  Bestimmung  getroffen, 
daß  die  für  die  abgebrannten  Gebäude  seiner  Realität  2uerkannt<* 
Entschädigung  zum  Wiederaufbau,  bzw.  zur  Wiederherstellung  de^ 
beschädigten  Gebäudes  zu  verwenden  ist.  Hiemit  hat  sich  der  Be- 
klagte als  früherer  Besitzer  dieser  Liegenschaft  selbst  des  Rechtes 
der  beliebigen  anderweitigen  Verfügung  mit  der  im  Falle  der  Be- 
schädigung oder  Vernichtung  der  Gebäude  durch  Feuer  gebühremicn 
Entschädigung  begeben,  es  wurde  diese  einem  bestimmten  Zweck  in 
der  Richtung  gewidmet,  daß  sie  zum  Wiederaufbau  der  vernichteten 
(lebäude  verwendet  und  so  der  frühere  Zustand  wieder  hergt^tellt 
werde. 

Es  erlangte  hiemit  diese  Entschädigung  den  Charakter  eine* 
Ersatzes  für  das  vernichtete  Gebäude,  welcher  an  dessen  Stelle  zd 
treten  hat,  und  insofern  stellt  sich  diese  Entschädigung  als  eine  Art 
Zugeliör  der  Liegenschaft  nach  Maßgabe  des  bürgerlichen  Rechtes 
dar  (§  294  bis  297  ABG).  Hieraus  folgt,  daß  die  von  der  Ver^iehe- 
rung>gesellschaft  erlegte  Versicherungssumme,  welche  als  Ents<»hiili- 
gung  für  die  am  13.  Juli  190G  durch  Feuer  zerstörten  Baulichkeiten 
der  dorn  Beklagten  gehörig  gewesenen  Liegenschaft  bemessen  wurde, 
in  Anbetracht  der  Bestimmungen  der  §§  156  und  237  EO  dem  Kläger 
gebührt,  welcher  die  Uegenschaft  des  Beklagten  samt  den  inj 
Scbätzungsprotokoll  und  in  den  Versteigerungsbedingungen  bezeich- 
neten Baulichkeiten  am  25.  Juni  1906,  also  noch  vor  dem  Brande, 
meistbietend  erstanden  hat  und  der  als  nunmehriger  bücherlicher 
Eigentümer  allein  in  der  Lage  ist,  diese  Entschädigungssumme  ihrem 
Zweck  zuzuführen,  was  bei  dem  Beklagten  selbstredend  nicht  zutrifft- 

I)er  von  der  Revision  vertretene  Standpunkt,  daß  die  Berechti- 
gung des  Anspruches  des  Beklagten  auf  Ausfolgung  der  Versiche- 
rung>summe  als  Geltendmachung  eines  obligatorischen  Fordeniugs- 
an>pruches  in  dem  fraglichen  Versicherungsvertrage  begründet  st»i, 
erscheint  nach  den  obigen  Ausführungen  nicht  haltbar,  wozu  noch 
zu  bemerken  kommt,  daß  nach  §  12S8  ABG  das  Forderungsrecht  des 
Versicherten  durch  den  Bestand  eines  Schadens  bedingt  ist.  Beklag- 
t(ir  aber  bei  denn  Umstand,  als  die  unbeschädigten  Baulichkeiten  im 
Au.^rufspreis  berücksichtigt  waren,  einen  Schaden  nicht  erlitten  h.^t. 
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9858. 
Exekution  gegen  den  zur  Unterlassung  einer  Handlung  Verpflichtete  n. 

E.  ?.  5.  H0Y6möer  1907.  Z.  18840.  -  (JB  42  fX  1908.) 

I.  B(i  Karfreit. 
II.  KG  Görz. 

Der  Verpflichtete  war  rechtskräftig  verurteilt  worfKu,  v^  htn 
Exekutioijsvermeidung  zu  unterlassen,  auf  seinem  an  die  si*iiK'iii  und 
dem  klägerischen  Hause  gemeinschaftliche  Wand  gelehiiUMi  \Xv\t- 
stuhl  in  solcher  Weise  zu  weben,  daß  dadurch  die  gemeiiisiliüftlM-hr- 
Mauer  und  das  klägerische  Haus  erschüttert  werden.  Al-i  t  r  ilt'ui 
ir.  zuwiderhandelte,  beantragte  der  betreibende  (iläubi^Mr  iVw  B(*- 
willigung  der  Exekution  nach  §  355  EO  unter  Andr<>hnu|i  vrn 
Zwangsmitteln.  Bevor  noch  hierüber  ein  B.  gefaßt  worden  war.  hs(H- 
delte  der  Verpflichtete  abermals  dem  U.  zuwider,  worauf  dtT  tii^t^n«  r 
ein  zweitesmal  die  Exekutionsbewilligung,  u.  zw.  diesmal  nnur  so- 
fortiger Verhängung  eines   Zwangsmittels,  beantragte. 

Das  B(»  bewilligte  sodann  über  den  ersten  Antrag  d'w  Exi4\ii- 
tion  unter  gleichzeitiger  Androhung  von  Zwangsmitteln  für  <kii 
Wiederholungsfall,  wartete  ab,  bis  der  hiegegen  vom  Verpfliehteten 
ergriffene  Rekurs  rechtskräftig  abgewiesen  worden  war,  und  h<^- 
willigte  in  Erledigung  des  zweiten  Antrages  abermals  tVw  Exeku- 
tion, u.  zw.  auch  diesmal  unter  bloßer  Androhung  von  Zwiui^sruhh  In. 

Über  den  gegen  diesen  zweiten  B.  ergriffenen  Rekurs  wi<  n  tlns 
KG  den  zweiten  Exekutionsantrag  ab,  denn  gemäß  §  ''i5"i  lOO  i^t  dir 
Exekution  nur  einmal  zu  bewilligen,  wegen  fernerer  ZuwulurhiUid- 
lung  sind  aber  Zwangsmittel  zu  verhängen;  eine  solche  Vi^rhim^ung 
konnte  zwar  allerdings  nicht  beantragt  werden,  so  lanfri-  über  den 
erst^^n  Exekutionsantrag  noch  nicht  entschieden  worden  wur,  und  i^.^ 
ist  gewiß  auch  wahr,  daß  der  betreibende  Oläubiger  bertH-htiiit  war, 
die  neuerliche  Zuwiderhandlung  geltend  zu  machen,  was  jsu  tun  ?-i^- 
gar  von  der  Vorsicht  geboten  war,  allein  zu  diesem  Eehufe  war 
nicht  ein  neuer  Exekutionsantrag  zu  stellen,  sondern  es  wäre  einfiieh 
das  neue  Faktum  dem  Richter  mit  dem  Antrag  anzuzeigen  gewc*»eu, 
die  Erhebungen  auch  auf  dasselbe  auszudehnen,  und  auch  das  äo  ge- 
wonnene neue  Material  bei  der  E.  über  den  ersten  Exekutionsantrag 
mitzuberücksichtigen. 

Dem  Revisionsrekurse  gab  der  OGH  keine  Folge. 

Cr  r  ü  n  d  e  : 

Im  §  355  EO  ist  das  Verfahren  zur  Erwirkung  von  Uulduu^t u 
und  Unterlassungen  in  der  Weise  geregelt,  daß  beim  ersten  Ziiwidt^r* 
handeln  des  Verpflichteten  gegen  die  ihm  durch  den  Exekutionslilctl 
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auferlegte  Duldungs-  oder  ünterlassungspflicht  über  Antrag  des  be- 
treibenden Gläubigers  die  Exekution  bewilligt,  und  eventuell  damit 
auch  die  Androhung  von  Zwangsmitteln  für  den  Wiederholungsfall 
verbunden  wird,  und  daß  beim  zweiten  Zuwiderhandeln,  abermals 
über  Antrag  des  Gläubigers,  die  Exekution  durch  Verhängung  eines 
Zwangsmittels  vollzogen  wird,  eventuell  unter  Androhung  einer 
weiteren  Strafe  für  den  Fall  abermaligen  Zuwiderhandelns,  imd 
so  fort.  Den  Fall,  daß  nach  Stellung  des  Exekutionsantrages,  aber 
noch  vor  der  E.  darüber,  die  zweite  Kontravention  erfolgt,  hat  das 
Gesetz  nicht  ausdrücklich  vorgesehen.  Es  ist  klar,  daß  in  einem 
solchen  Falle  die  sofortige  Verhängung  eines  Zwangsmittels  ni<^t 
begehrt  werden  kann,  weil  diese  nach  dem  Wortlaute  des  §  355  EO 
erst  nach  der  Bewilligung  der  Exekution  erfolgen  darf,  das  Gesetz 
also  die  Strafe  erst  dann  eintreten  lassen  will,  wenn  trotz  der  in  der 
Exekutionsbewilligimg  gelegenen  Verwarnung  der  Verpflichtete  sich 
ein  zweitesmal  verfehlt.  Anderseits  ist  es  aber  ebenso  gewiß,  daß 
in  einem  derartigen  Falle  der  schon  einmal  gestellte  Antrag  auf 
Exekutionsbewilligung  nicht  zu  wiederholen  ist,  weil  eine  solche  Be- 
willigung eben  nur  einmal  zu  erteilen  ist,  und  deren  Wiederholung 
dem  Ranzen  System  des  im  §  355  EO  geregelten  Verfahrens  wider- 
spräche. Jener  Antrag,  den  Revisionsrekurrent  gestellt  hat,  nämlich 
auf  Exekutionsbewilligung  und  Zwangsmittelverhängung,  ist  daher 
mit  Recht  vom  Rekursgericht  als  unzulässig  abgewiesen  worden. 


9859. 
Die  sogenannten  Witwenkonzessionen. 

E.  Y.  5.  Noyeinlier  1907,  Z.  18925.  -  (IB  20  ex  1908) 

I.  EG  Wien. 
II.  LG  Wien. 

Das  Exekutionsgericht  hat  dem  Antrage  der  Frau  X  auf  Ein- 
stellung der  vom  BG  bewilligten  Exekution  mittels  Pfändung  der 
ihr  mIs  Witwe  nach  dem  im  Jahre  1903  verstorbenen  Gastwirte  Franx 
X  lunnnehr  zustehenden  Gastwirtskonzession  bzw.  Gastgewerbes  und 
des  der  Verpflichteten  zustehenden  Anspruches  auf  den  Witwenfort- 
hotrieb  gemäß  §  50  GewO  mit  nachstehender  Begründung  stattge- 
geben: ,,Das  der  Witwe  nach  §  5G  GewO  zustehende  Recht  ist  ein  per- 
srmliehes,  weder  durch  Veräußerung  noch  durch  Zwangsverwaltung 
<>(l<n'  Zwaufrsverpaehtung  verwertbares  Kecht,  daher  mangels  einer 
M«"»irliehkeit  der  Pfandreehtsrealisierung  auch  nicht  pfändbar.  FHe 
Kx'^kution  war  daher  nach  >?   »il),  Z.  8,  EO  und  mit   Ilücksicht    auf 
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die  Unmöglichkeit  der  Realisierung  jedenfalls  nach  §  39,  Z.  8,  EO 
einzustellen." 

Das  LG  hat  dem  gegen  diese  E.  eingebrachten  Bekurs  stattge- 
geben, und  dem  Erstgericht  aufgetragen,  das  Exekutionsverfaiiren 
dem  Gesetze  gemä^  fortzuführen. 

Gründe: 

Der  Ansicht  des  Erstrichters,  daß  das  der  Witwe  eines  Konzes- 
sionärs gemäß  §  56  GewO  verliehene  Recht  des  Gewerbefortbetriebc^s 
ein  höchst  persönliches  und  daher  der  Exekution  entzogene?;  nei, 
kann  beim  Abgang  einer  bezüglichen  Gesetzesnorm  nicht  beig€^pflirb- 
tet  werden;  vielmehr  muß  diese  Befugnis  unter  die  „Gewerbeb<^rt'<?h- 
tigungen"  des  §  334  EO  bzw.  das  auf  Grund  derseben  betriebene 
Unternehmen  unter  die  im  §  341  EO  gedachten  gerechnet  umi  des- 
halb die  Zulässigkeit  einer  Verwertung  zugimsten  der  Gläubiger  dt^r 
Witwe  unter  den  allgemeinen  gesetzlichen  Bedingungen  anerkannt 
werden. 

Der  OGH  hat  diesen  B.  bestätigt. 

Gründe: 

Xach  der  ausdrücklichen  Bestimmung  des  §  56  GewO  ksinn 
nach  dem  Tode  des  Gewerbetreibenden  das  konzessionierte  Gewi^rbe 
für  Rechnung  der  Witwe  „auf  Grundlage  der  alten  Konzession", 
also  keineswegs,  wie  die  Revisionsrekurrentin  annimmt,  ohne  Kon- 
zession fortgeführt  werden.  Die  Ausübung  des  Gewerbes  kann  nufh 
in  diesem  Falle  durch  Stellvertreter  oder  Pächter  geschehen,  jn  sie 
muß  sogar  unter  den  im  letzten  Absätze  des  §  56  GewO  vorgeseluiren 
Umständen  durch  Stellvertreter  erfolgen.  Es  ist  daher  auch  nicht 
abzusehen,  warum  das  von  der  Witwe  fortbetriebene  konzessionierte 
Unternehmen  oder  die  der  Witwe  zustehende  Konzession  der  Exeku- 
tionsführung seitens  der  Gläubiger  entzogen  sein  soll.  Aus  der  Be- 
stimmung, daß  der  Fortbetrieb  für  Rechnung  der  Witwe  stattfiodt^t, 
folgt  doch  nur,  daß  nicht  mehr  die  Gläubiger  des  verstorbenen  Ge- 
werbetreibenden, sondern  nur  die  Gläubiger  der  Witwe  auf  die  Kon- 
zession Exekution  führen  können.  Ob  der  Anspruch  der  Witwe  nuf 
Fortführung  des  Gewerbes  als  solcher  ein  Exekutionsobjekt  bildtm 
kann,  ist  im  vorliegenden  Falle  nicht  zu  erörtern,  weil  aus  der  im 
Akt  erliegenden  Zuschrift  des  mag.  Bezirksamtes  XII  hervorgeht, 
daß  die  Witwe  um  Bewilligung  zur  Verpachtung  der  Gast-  und 
Schankgewerbekonzession  angesucht  und  dadurch  ihren  Willen,  da« 
Gewerbe  auf  Grund  der  alten  Konzession  fortzuführen,  doutüdi 
kundgegeben  hat,  an  die  Stelle  des  Anspruches  auf  Fortführung  der 
alten  Konzession  diese  selbst  getreten  ist,  die  Exekutionsbewilligrnnf? 
sieh  daher  nur  auf  die  an  Stelle  des  AnspruchovS  auf  Fortfühnmic 

Dr.  Links:   Die  RechUprechung  des  k.  k.  Oberaten  Gerichtahofei.     XXIII.  54 
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getretene  Konzession  beziehen  kann,  und  diese  Konzession  selbst 
aber  wegen  der  mittlerweile  erfolgten  Pfändung  von  der  Verpflich- 
teten dermalen  gar  nicht  zurückgelegt  werden  könnte.  Die  Unver- 
äußerlichkeit einer  Konzession  schließt  deren  Verpachtung,  Zwang-s- 
verpachtung  oder  Zwangsverwaltung  nicht  aus.  Zur  Einstellung  der 
auf  die  Konzession  rechtskräftig  eingeleiteten  Exekution  liegrt  daher 
kein  gesetzlicher  Grund  vor,  weshalb  der  Revisionsgrund  abzu- 
weisen war. 


9860. 

Die  dem  Wechselinhaber  gemäß  Art.  41,  Abs.  2  WO  zur  Protest- 
erhebung zuguteicommenden  zwei   Tage    nach   dem  Zahlungs- 
tage mdssen  beide  Werktage  sein. 

E.  7.  6.  Hovemter  1907,  Z.  8821.  -  (IIB  1122  ex  1908.) 

Der  Aussteller  und  Indossant  eines  gezogenen  Wechsels  braclite 
gegen  den  wider  ihn  erlassenen  Wechselzahlungsauftrag  rechtzeitig 
Einwendungen  ein,  in  welchen  er  u.  a.  in  erster  Reihe  vorbrachte, 
daß  seine  Wechsel  Verpflichtung  erloschen  sei,  weil  weder  die  Prä- 
sentation zur  Zahlung  noch  der  Protest  wegen  Nichterlangrung  der 
Zahlung  in  der  vom  Gesetz  vorgeschriebenen  Frist  geschehen  seien; 
denn  nach  Ausweis  des  Wechsels  und  des  Protestes  sei  der  Wechsel 
am  24.  November  1906  fällig  gewesen  und  erst  am  27.  November 
190G,  also  am  dritten  Tage  nach  dem  Zahlimgstage,  zur  Zahlung 
präsentiert  und  mangels  Erlangung  der  Zahlung  protestiert  worden. 
Dementgegen  wies  der  Wechselgläubiger  darauf  hin,  daß  der  24.  No- 
vember 1906  auf  einen  Samstag  fiel,  demnach  der  am  27.  November 
1906,  dem  Dienstage  darauf,  erhobene  Protast  gemäß  Art.  41  WO 
rechtzeitig  war. 

Das  Prozeßgericht  I.  J.  hob  den  Wechselzahlungsauftrag  auf. 
Es  orachtote  nämlich,  daß  das  Regreßrecht  gegen  den  Aussteller 
und  (He  Indossanten  im  Art.  41  WO  an  die  Präsentation  des  Wech- 
sels zur  Zahlung  mid  die  Protesterhebung  im  Falle  der  Nichtzahlung 
geknüpft  sei,  welch  letztere  spätestens  am  zweiten  Werktage  nach 
dem  Zahlungstage  geschehen  müsse.  Diese  Bestimmung  sei  so  zu 
vorstehen,  daß  der  zweite  Tag  ein  Werktag  sein  müsse,  für  welche 
Auslegung  auch  Art.  92  WO  spreche,  keineswegs  aber,  daß  beide 
Tage  nach  dem  Zahlungstage  Werktage  sein  müssen,  weshalb  ein 
dazwischen  liegender  Sonntag  oder  allgemeiner  Feiertag  in  die  Frist 
einzurechnen  sei.  Da  nun  im  vorliegenden  Falle  der  Wechsel  am 
24.  November  1906,  einem  Samstage,  fällig  gewesen  sei,  hatte  der 
Protest  mangels  Zahlung  trotz  des  dazwischen  liegenden  Sonntags 
am  Montag,  den  26.  November  1906,  erhoben  werden  sollen.  Dies  sei 
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nicht  geschehen  und  es  müsse  sonach  den  Einwendungen  schon  aus 
dem  Grunde  der  Verspätung  der  Protesterhehung  stattgegeben 
werden. 

Das  Berufungsgericht  bestätigte  das  IT.  I.  J.  aus  dessen  Gründen. 

Der  OGH  hat  die  Sache  zur  neuen  Verhandlung  imd  E.  an  die 
II.  J.  zurückverwiesen. 

G  rü  n  d  e : 

Der  vom  Berufungsgericht  genehmigten  Ansicht  des  Gerichtes 
I.  J.,  daß  die  am  27.  November  1906  (Dienstag)  erfolgte  Protest- 
erhebung betreffs  des  am  24.  November  1906  (Samstag)  zahlbar  ge- 
wordenen Wechsels  verspätet  sei,  kann  nicht  beigepflichtet  werden. 
Denn  aus  der  gewöhnlichen  Bedeutung  der  in  dem  Schlußabsatze  des 
Art.  41  WO  gebrauchten  Worte,  daß  die  Protesterhebung  spät^tens 
am  zweiten  Werktage  nach  dem  Zahlungstage  geschehen  muß,  ergibt 
sich  logischerweise  die  Konsequenz,  daß  diesem  zweiten  Werktag  ein 
Werktag  (d.  i.  der  erste  Werktag  nach  dem  Zalilungstag)  unbenutzt 
-vorangehen  kann,  oder  mit  anderen  Worten,  daß  dem  Wechselinhaber 
zwei  Werktage  (außer  dem  Zahlungstage)  zur  Protesterhebung  zu 
Gebote  stehen. 

Bei  der  klaren  Fassung  des  zit.  Schlußabsatzes  des  Art.  41  WO 
liegt  kein  zwingender  Grund  vor,  demselben  einen  anderen  Sinn  als 
jenen,  welcher  aus  der  eigentümlichen  Bedeutung  der  Worte  in  ihrem 
Zusammenhange  (§  6  ABG)  hervorleuchtet,  beizulegen,  und  es 
braucht  auch  zur  Interpretation  desselben  der  Art.  92  WO  nicht 
herangezogen  zu  werden. 

Die  dargestellte  Auslegung  des  Art.  41  WO  flndet  überdies  in 
den  JMV  vom  30.  Juli  1853,  RGB  Nr.  153,  vom  28.  März  1854,  RGB 
N'r.  69,  und  vom  22.  Mai  1857,  RGB  Nr.  100,  eine  jeden  Zweifel  aus- 
schließende Bekräftigung,  weil  darin  die  als  die  zur  Protesterhebung 
bestimmten  Tage,  der  Zahlungstag  und  die  ihm  nachfolgenden  zwei 
Werktage,  ganz  ausdrücklich  bezeichnet  werden. 

Es  war  sonach  im  gegebenen  Falle  bei  Bestimmimg  des  dem 
Wechselinhaber  zur  Protesterhebung  dienenden  Zeitraumes  der  25. 
November  1906   (Sonntag)  nicht  mitzuzählen. 

Demzufolge  stellt  sich  der  vom  Revisionswerber  angerufene 
Kevisionsgrund  des  §  503,  Z.  4,  ZPO  als  wirklich  vorhanden  dar. 

Das  Revisionsgericht  ist  jedoch  derzeit  nicht  in  der  Lage,  mit 
einem  meritorischen  Spruche  vorzugehen,  weil  das  Berufungsgericht 
(so  wie  das  Gericht  I.  J.),  von  der  eingangs  erwähnten  irrigen  An- 
sicht ausgehend,  in  die  Erörterung  der  vom  Beklagten  außer  der 
Verspätung  der  Protesterhebung  erhobenen  sonstigen  Einwendungen 
nicht  eingegangen  ist,  weshalb  die  Sache  für  das  Revisionsgericht 
nicht  spruchreif  erscheint. 
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9861. 


Der   debitor   cessus   ist  nicht  berechtigt  die  Simulation  der 
Zession  einzuwenden.  Kompensation  aus  einer  Forderung  gegen 

den  Zedenten. 

L  T.  6.  IBlmm  1907,  Z.  12S11.  -  (IZ  40  0 1908.) 
Die  Klage  dör  E.  H  als  Zessionärin  des  Ch.  J.  F  auf  Zahlmig 
der  diesem  wider  den  Beklagten  aus  einem  Vergleiche  zustehenden 
Forderung  von  287  K  wurde  in  I.  J.  abgewiesen,  weil  das  Gericht 
annahm,  da&  die  Forderungsabtretung  nur  zum  Scheine  zu  dem 
Zweck  erfolgt  sei,  um  dem  Beklagten  die  Einwendung  der  Kompen- 
sation zu  benehmen,  die  ihm  wegen  einer  die  Klagssumme  überstei- 
genden Wechselforderung  wider  den  Zedenten  der  Klägerin  zustand. 
Das  Berufungsgericht  hat  -der  von  der  Klägerin  aus  den 
Gründen  der  unrichtigen  Beweiswürdigung,  Mangelhaftigkeit  des 
Verfahrens  und  unrichtigen  rechtlichen  Beurteilung  der  Sache  er- 
griffenen Berufung  stattgegeben  und  in  Abänderung  des  U.  I.  J. 
nach  dem  Klagebegehren  erkannt. 

Gründe: 

Der  debitor  cessus  ist  nicht  berechtigt,  das  zwischen  dem  ab- 
tretenden   Gläubiger     und     dem    Zessionar    geschlossene     Zessions- 
geschäft anzufechten  und  den  Scheincharakter  desselben  einzuwen- 
den, es  sei  denn,  daß  dieses  Geschäft  nach  den  Bestimmimgen  des 
Anfechtungsgesetzes     der     Anfechtung     unterliegt,     oder     daß    der 
Schuldner  besorgt,  vom  Überträger  neuerlich  wegen  derselben  Schuld 
in  Anspruch  genommen  zu  werden.  Die  Zession  geschieht  ohne  Mit- 
wirkung des  Schuldners,  sie  erzeugt  eine  neue  Verbindlichkeit  nur 
zwischen  dem  "Überträger  und  Übernehmer  der  Forderung;  rechtliche 
Mängel,  welche  derselben  anhaften,  können  daher  nur  von  den  Ver- 
tragsteilen  geltend  gemacht  werden.   Ein  Dritter   ist   nicht   befugt, 
d(?r  FordorungBabtretung  zu  widersprechen  oder  ihre  Ernstlichkeit  rn 
bestreiten.  Sind  Zessionar  und  Zedent  miteinander  einig  und  aner- 
kennen sie  die  Gültigkeit  des  Zessionsgeschäftes,  so  kann  der  Schuld- 
ner sich  gegen  den  wider  ihn  erhobenen  Anspruch  auf  Berichtigung 
der  abgetretenen  Forderung  nicht  dadurch  schützen,  daß  er  die  Zes- 
sion als  ungültig  bc^streitet.   Da   die  Voraussetzungen  des  GesetÄfii 
vom  16.  März  1884,  IIGB  Nr.   83,  im  vorliegenden  Falle  nicht   su- 
treifen,  weil   die   Weehselforderung,  zu  deren   Gunsten  die   Anfech- 
tung erfolgt,  nicht  vollstreckbar  ist,  von  einer  erfolglosen  Exekution 
wegen   dersell>en   somit   nicht   gesprochen  werden   kann,    da    femer 
nicht  einmal  behauptet  wurde,  daß  der  Beklagte  im  Falle  der  Zah- 
lung an  die  Kläger  der  Gefahr  ausgesetzt  wäre,  ihrem  Rechtsjc^jer 
abermals  zahlen  zu  müssen,  da  endlich  der  Beklagte  als  richtig  zuge- 
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geben  hat,  daß  er  dem  Zedenten  aus  einem  Vergleiche  den  einge- 
klagten Betrag  schuldete,  so  war  der  Klage  stattzugeben,  zumal  es 
nicht  richtig  ist,  daß  das  Zusammentreffen  von  Forderung  und 
Gegenforderung  imbedingt  von  selbst  das  Erlöschen  der  Forilcruiig 
bewirkt,  dieses  vielmehr  erst  Platz  greift,  wenn  die  Kompensation 
eingewendet  wird  (§  1109,  1443  ABG  und  §  392  ZPO),  eine  solche 
Einwendung  aber  nur  insolange  statthaft  ist,  als  Forderung  und 
Gegenforderung  zwischen  denselben  Personen  bestehen. 

Infolge  Revision  des  Beklagten  wurde  das  beruf ungsger ich tli ehe , 
ü.  aufgehoben  und  die  Sache  zur  neuerlichen  Verhandlung  zurück- 
verwiesen. 

Gründe: 

Was  -die  vom  Berufungsgericht  ausgesprochene  Unzulässig:keit 
oder  Einwendung  des  Scheincharakters  der  Zession  seitens  dtn  Be- 
klagten betrifft,  so  muß  dieser  Anschauung  beigepflichtet  werden, 
weil  der  Beklagte  sich  einer  Einwendung  aus  dem  ihm  fernliegenden 
Rechtsverhältnisse  dritter  Personen  nicht  bedienen  kann  und  weil 
die  Voraussetzungen  zur  Anfechtung  nach  dem  Anfechtuiiffsgei^et^e 
nicht  vorliegen.  Dagegen  muß  die  Anschauung  des  Beruf ungsge rieh- 
tes,  daß  die  Einwendung  der  Kompensation  nur  so  lange  statthaft 
ist,  als  die  Forderung  und  Gegenforderung  zwischen  denselben  Per- 
sonen bestehen,  als  rechtsirrig  bezeichnet  werden.  Denn  nach  §  1395 
ABG  wird  durch  die  Zession  das  Rechtsverhältnis  des  Sfhuldn<?rs 
ijicht  geändert,  diesem  bleibt  sogar  nach  §  1396  das  Recht,  seine 
Einwendungen  gegen  die  Forderung,  wozu  auch  jene  der  Eonipt^n- 
sation  gehört,  geltend  zu  machen. 

Das  Revisionsgericht  ist  jedoch  nicht  in  der  Lage,  niil:  c* liier 
meritorischen  E.  vorzugehen,  weil  die  Feststellungen,  welche  bei  rieh* 
tiger  rechtlicher  Beurteilung  sich  als  streitentscheidend  darstellen, 
nicht  gemacht  wurden.  Es  mangeln  die  Feststellungen  über  den  Be- 
stand der  Gegenforderung,  über  die  Höhe  derselben  und  über  den 
Zeitpunkt,' in  welchem  diese  Gegenforderung  in  der  Person  de.5  Be- 
klagten entstanden  ist. 

9862. 

Gegen  die,  wenngleich  in  Urteilsform  ergangene  Aufhebung  einer 

wechselrechtlichen  Zahlungsauf  läge  ist  nur  mit  Reicurs  und  nicht 

mit  Berufung  anzufechten.   Über  Rekurs   des  Berufungsgegnars 

kam  die  Berufung  für  unzulässig  erlclärt  werden. 

E.  ?.  6.  NOYßlöer  1907,  Z.  18499.  -  (JB  3  ex  1908.) 
I.  HCl  Prag. 
IL  OLG  Prair. 
In  dem  Weohselstreite  des  Dr.  L.  (i,  Patentanwaltes  in  Bi^rlin, 
gegen  I.  P  und  M.  R,  Kaufleute  in  P.,  auf  Zahlung  des  Woeliselbc- 
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träges  per  1250  Mark  samt  Nebengebühren  wurde  der  ergangene 
Zahlnngsaiiftrag  aufgehoben,  weeentHch  aus  dem  Grunde  der  Ein- 
wendung der  entsohiedenen  Keebtasaehe  und  wurde  in  den  Gründen 
erwähnt,  daß  über  diese  Einwendung  nicht  mit  B.  erkannt  wurde, 
weil  gemäß  §  553  ZPO  über  gegen  einen  Wechselzahlungsauftrag  ein- 
gebrachte Einwendungen  auszusprechen  ist,  ob  der  Zahlungsauftrag 
aufrecht  erhalten  bleibe,  oder  ob  und  inwiefern  derselbe  aufgehoben 
werde  und  dieser  Ausspruch  gemäß  derselben  gesetzlichen  Bestim- 
^  mung  bloß  mit  einem  U.  erfolgen  kann. 

Gegen  das  U.  hat  Kläger  das  Kechtsmittel  der  Berufung  ein- 
gebracht, welche  dem  Berufungsgegner  zur  Einbringung  der  Be- 
ruf uiigsmitteilung   vonbesohieden   wurde. 

Gegen  diesen  B.  überreichte  der  Berufungsgegner  den  Rekurs. 
welchem  vom  OLG  Folge  gegeben,  der  angefochtene  B.  L  J.  dahin 
abgeändert  wird,  daß  die  Berufung  als  unzulässig  von  Amts  wegen 
zurückgewiesen  wird  und  dem  Rekurrenten  Kosten  gegen  den  Gegner 
zugesprochen  werden. 

Gründe: 

Das  U.  I.  J.  wird  seitens  des  Klägers  Dr.  L.  G  mittels  Beru- 
fung lediglich  deshalb  angefochten,  weil  der  gegnerischen  Einwen- 
dung der  entschiedenen  Streitsache  stattgegeben  wurde.  Prozeßhin- 
dernde  Einreden,  d.  i.  die  Einrede  der  Unzulässigkeit  des  Rechts- 
weges, der  Unzuständigkeit  des  Gerichtes,  der  Streitanhängigkeit 
und  der  entschiedenen  Streitsache  sind  gemäß  §  261  ZPO  nur  mit- 
tels B.  zu  entscheiden  und  gilt  dies  auch  in  dem  Falle,  wenn  über 
diese  Einreden  in  Verbindung  mit  der  Hauptsache  verhandelt  und 
in  dieser  entschieden  worden  ist;  die  E.,  womit  diese  Prozeßeinreden 
abgewiesen  wurden,  ist  in  diesem  Falle  nach  §  261  ZPO  nicht  beson- 
ders auszufertigen,  sondern  in  die  über  die  Hauptsache  ergehende 
E.  aufzunehmen.  Schon  aus  dieser  Diktion  des  Gesetzes  ergibt  sich, 
(laß  die  E.  über  die  prozeßhindernden  Einreden  —  mögen  sie  separat 
oder  mit  in  der  Klagebeantwortung  oder  in  wechselrechtlichen  Ein- 
wendungen angebracht  werden  —  durch  ihre  Aufnahme  in  das  in 
der  Sache  ergangene  U.  ihre  rechtliche  Natur  als  B.  imd  ihre  Selb- 
ständigkeit nicht  verliert.  Die  E.  über  die  Prozeßeinreden  ist  daher 
unter  allen  Umständen  stets  nur  B.,  mag  sie  im  U.  unter  einem 
separaten  Absatz  enthalten  sein  oder  mit  dem  Spruch  in  der  Haupt- 
sache ausdrücklich  oder  stillschweigend  vermengt  sein  und  kann  da- 
her gemäß  §  514  ZPO  nur  mittels  Rekurses,  keineswegs  mit  der  Be- 
rufung angefochten  werden.  Das  Gericht  I.  J.  hatte  demnach  die 
Berufung  dos  Dr.  L.  G  nicht  zu  Gericht  anzunehmen,  das  ist  den 
Prozeßgegnern  im  Sinne  des  §  468  ZPO  nicht  zuzustellen  gehabt, 
sondern  hatte  sie  als  unzulässig  zurückzuweisen.   Es  war   demnach. 
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da  dies  nicht  geschah,  dem  gegen  die  Vorbescheidung  der  Berufung 
zur  Überreichung  der  Berufungsmitteilung  eingebrachten  Rekurs 
unter  Abänderung  des  angefochtenen  B.  stattzugeben  (Spruchreper- 
torium Xr.  193). 

Den  Bevisionsrekurs  hat  der  OGH  unter  Verweisung  auf  die 
im  wesentlichen  zutreffenden  Gründe  des  rekursgerichtlicheH  B.  ab- 
gewiesen und  mit  Bezug  auf  die  Ausführungen  des  Revisionsrekurses 
bemerkt,  daß  die  Berechtigung  des  Rekursgerichtes  die  Zulässigkeit 
der  Berufung  auch  im  Rekurszug  zu  überprüfen  nicht  angezweifelt 
werden  kann,  weil  der  Rekurs  gegen  den  B.  der  I.  J.,  womit  die  Be- 
rufung zu  Gericht  angenommen  wird,  gesetzlich  nicht  ausgeschlossen, 
daher  nach  §  514  ZPO  zulässig  ist,  über  einen  zulässigen  Rekurs 
aber  in  II.  J.  zu  entscheiden  ist,  und  daß  der  Inhalt  der  Berufung, 
wenn  sie  auch  gegen  das  ganze  IT.  gerichtet  erscheint,  klar  erkennen 
läßt,  daß  mit  derselben  lediglich  die  E.  über  die  Einwendung  der 
entschiedenen  Streitsache  angefochten  wird  und  sich  der  Berufungs- 
antrag, insoweit  er  dahin  gerichtet  ist,  das  IT.  I.  J.  aufzuheben  bzw. 
abzuändern,  den  Zahlungsauftrag  aufrechtzuerhalten  bzw.  der  Ver- 
handlung imd  E.  in  der  Hauptsache  aufzutragen  und  dem  Kläger 
die  Berufimgskosten  zuzusprechen,  nur  als  eine  selbstverständliche 
Konsequenz  dessen  darstellt,  daß  die  Abweisung  der  Einwendung 
der  entschiedenen  Streitsache  in  erster  Reihe  beantragt  wird. 


9863. 

Die  Eisenbahn  haftet  nicht  für  die  Nichteinhaltung  des  aus  dem 
Fahrplane  ersichtlichen  Unterschiedes  zwischen  der  Anicunfts- 
zeit   eines  verspäteten  Zuges  und   der  Abfahrtszeit  desselben. 

E.  V.  12.  HOTeiDßr  1907,  Z.  11849.  —  (HB  1127  U  1908.) 

Die  durch  den  Bahnportier  und  auf .  der  Ankündigungstafel 
der  Station  bekanntgegebene  anderthalbstündige  Verspätung  des 
fahrplanmäßig  um  11  Uhr  7  Minuten  abgehenden  Personenzuges  ver- 
anlaßte  den  Kläger,  welcher  diesen  Zug  mit  seiner  Familie  benutzen 
wollte  und  zu  diesem  Zwecke  die  Fahrkarten  gelöst  hatte,  das  Sta- 
tionsgebäude zu  verlassen  und  in  die  Stadt  zu  gehen.  Bei  der  unge- 
fähr nach  einer  Stunde  erfolgten  Rückkehr  traf  er  aber  den  erwähn- 
ten Zug  nicht  mehr  vor,  weil  das  Verkehrshindernis  binnen  45 
Minuten  behoben  und  der  Zug  unmittelbar  darauf,  somit  vor  Ab- 
lauf der  angesagten  Dauer  der  Verspätung  und  ohne  vorherige  Be- 
kanntgabe dieser  Verfügung  abgelassen  wurde. 

Gestützt  auf  diesen  nicht  bestrittenen  Sachverhalt,  belangte 
Kläger   das   Eisenbahnärar   auf   Entschädigung,   wobei   er   folgende, 
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von  dem  der   Klage  stattgebenden   Prozeßgerichte   I.   J.   gebilligte 
Rechtsansicht  vertrat: 

Nach  §  19  der  kais.  Vdg.  vom  16.  November  1861,  RGB  Nr.  1 
ex  1852,  haftet  die  Eisenbahnbetriebsunternehmung  für  die  durch 
eigenes  oder  durch  Verschulden  ihrer  Beamten  und  Diener  zuge- 
fügten Beschädigungen  in  Ermangelung  besonderer  gesetzlicher  An- 
ordnungen nach  den  Bestimmungen  des  ABG  über  Schadenersatz. 
Da  es  nun  im  BR  an  Vorschriften  mangelt,  welchen  der  vorliegende 
Fall  unterzogen  werden  könnte,  kommt  die  Bestimmung  des  §  1295 
ABG  zur  Anwendung.  Im  Sinne  dieser  Gesetzesstelle  ist  aber  die 
Haftung  der  Eisenbahn  gerechtfertigt,  weil  ihre  Organe  entgegen 
der  Vorschrift  des  §  26,  letzter  Absatz,  des  BR  die  Abkürzung  der 
ursprünglich  mit  90  Minuten  angesagten  Zugs  Verspätung  auf  45  Mi- 
nuten bekanntzugeben  unterlassen  und  hiedurch  den  Kläger  hinsicht- 
lich der  Dauer  der  Verspätung  irregeführt  haben.  Die  Bestimmung 
des  ersten  Absatzes  des  letzterwähnten  Paragraphen,  daß  die  verspä- 
tete Abfahrt  eines  Zuges  keinen  Anspruch  auf  Schadenersatz  be- 
gründe, steht  dem  vorliegenden  Klagebegehren  nicht  entgegen,  weil 
der  darin  behauptete  Schaden  nicht  infolge  einer  Zugsverspätung, 
sondern  durch  die  oben  präzisierte  Unterlassung  seitens  der  Bahn- 
organe verursacht  wurde. 

Das  Berufungsgericht  gab  der  Berufung  des  Beklagten  statt 
und  wies  die  Klage  ab. 

Auch  der  OGH  hat  der  Revision  des  Klägers  keine  Folge  ge- 
geben. 

Gründe: 

Das  BR,  dessen  Bestimmungen  die  Haftpflicht  der  Eisenbahnen 
mit  Bezug  auf  den  Verkehr  normieren,  setzt  im  III.  Hauptstück 
über  die  Beförderung  von  Personen  im  §  19,  Abs.  2,  fest,  daß  dem 
Keii^onden,  welcher  die  Abfahrtszeit  versäumt,  ein  Anspruch  auf 
irgendwelche  Entschädigung  nicht  zusteht,  wie  auch  im  §  26,  Abs.  1, 
daJi  verspätete  Ankunft  oder  Abfahrt  der  Züge  keinen  Ansprudi 
gegen  die  Eisenbahn  begründet;  nur  sind  in  diesem  letzteren  Falle 
nach  Abs.  6  des  §  26  Zugsverspätungen  durch  Anschlag  an  einer  dem 
Publikum  leicht  zugänglichen  Stelle  in  deutlich  erkennbarer  Weise 
sofort  bekanntzugeben,  was  auch,  wie  festgestellt  wurde,  erfolgt«. 
Diese  Bestimmungen  des  BR,  welche  gemäß  §  1317  ABG  der  Prü- 
fung der  Frage  über  die  Haftung  für  den  Schaden  zugrunde  gelegt 
werden  müssen,  schließen  die  Haftpflicht  der  Eisenbahnen  für  die 
Versäumung  der  Abfahrtszeit  von  Seiten  der  Reisenden  aus,  da  die 
Verlautbarung  der  Zugsverspätungen  nichts  anderes  bezwe^ikt  als  die 
Bekanntgabe  der  Verschiebung  der  fahrplanmäßigen  Abfahrtszeit 
auf  einen  späteren  Zeitpunkt,  jedoch  die  Bahn  zur  Angabe  diese« 
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Zeitpunktes  nicht  verpflichtet,  da  wohl  vermtitot  werden  muß,  dafi 
jeder  Keisende  eines  solchen  Grades  des  Fleißes  und  der 
Aufmerksamkeit  fähig  ist,  daß  er  einsehen  muß,  daß  die  Bahn 
Zugsverspätungen  einzubringen  bestnbt  ist  und  dt«?  Äukuiift 
der  verspäteten  Züge  sich  im  voraus  nicht  genau  bei^tiinmen 
läßt.  Hat  der  Kläger  die  Anwendung  dieser  Aufmerksamkeit  verab- 
säumt und  das  Stationsgebäude  auf  mehr  als  45  Minuten  verlassen, 
so  trägt  er  selbst  daran  Schuld,  daß  er  die  Abfuhrt  versäumte.  Die 
obzitierten  Bestimmimgen  des  Eeglemcntst  können  die  Haftpflicht 
der  Eisenbahn  in  bezug  auf  den  Transport  der  Reisenden  nieiit  be- 
gründen und  andere  spezielle  Bestimmungen  sind  im  Reglement  dies- 
falls nicht  enthalten,  wohl  aber  finden  sioh  solche  im  TIXI.  Abschnitt 
in  betreff  des  Reisegepäckes  und  der  Güter,  da  durch  deren  Über- 
nahme auf  Grund  des  Frachtvertrages  <iie  Bahn  selbst  die  Beförde* 
rung  übernimmt  und  für  sie  im  Rahmen  des  Reglements  haftet. 

Demzufolge  erweist  sich  die  rechtliche  Beurteilung  der  Sache 
durch  das  Berufungsgericht  als  richtig  und  war  der  Kcvision  keine 
Folge  zu  geben. 


9864. 
Streitwert  bei  Feststelltingsklageii. 

E.  T.  12.  Kovemöer  1907,  Z.  14145.  -  (JB  n  II  im) 

I.  BG  Nontorm. 
II.  KG  Rovigiifj. 

Kläger  verwaltete  nach  dem  Tode  stnnes  Vater«  daä  Ihm  und 
seinem  m.  Bruder  angefallene  Vermögen  und  k<mtrahi*rrte  zu  diur^om 
Behuf©  mehrere  Schulden  auf  eigenen  Namexi.  Nachdem  dtu-  Bruder 
groü jährig  geworden  war,  wurde  das  Vermögen  physisch  geteilt,  und 
dabei  auch  vereinbart,  daiä  besagte  Schulden  ebenfalls  zu  ttdkn  speien. 
Kläger  legte  dem  Bruder  nachiber  ein  Verzejchniö  dieser  Schulden 
vor,  worauf  dieser  erklärte,  er  anerkenne  bk>fi  einen  Betrag  von 
800  K  im  ganzen  schuldig  zu  sein,  als  Hälfte  der  su  gemeiu^amerii 
Vorteile  kontrahierten  Schulden,  ohne  sieh  dabei  zu  äußern,  welche 
einzelnen  von  den  zusammen  auf  2542  K  sieh  belaufenden  Sehuklen 
er  anerkenne  und  welche  nicht. 

Unter  Darstellxmg  dieses,  späterhin  in  seiner  Gänze  unbestritten 
gebliebenen  Sachverhaltes  belangte  nun  Kläger  den  Drudor  beim  BU 
auf  Feststellung,  daß  sämtliche  oberwiUmten  Schulden  i^eineinsLttrk 
seien  uikI  bewertete  sein  Interesse  an  dieser  Fest^^tellunsT  mit  500  K, 
um  dadurch  die  bezirksgerichtliche  Zm^täudigkoit   zu  begründen. 

Das  BG  wies  die  vom  Beklagten  enhobene  l^nzuHtändigkeit ^ein- 
rede ab  und  entschied  in  der  Hauptsache,  mit  der  Begründung  betreffs 
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der  Zuständigkeit,  daß  der  Streitgegenstand  nicht  die  ganze  Hälfte 
der  2542  K  sei,  nämlich  1271  K,  sondern  daß  davon  die  800  K,  die 
Beklagter  schon  vor  der  Klageüberreichung  zu  schulden  anerkannt 
hatte,  abzuziehen  seien,  so  daß  der  Streitgegenstand  bloß  471  K  be- 
trage. tJbrigenß  habe  sich  das  Gericht,  da  es  sich  nicht  um  einen 
Leistungs-,  sondern  um  einen  Festetellungsanspruch  bandelt,  streng 
an  die  Bewertung  des  Klägers  zu  halten. 

Das  KG  wies  die  Klage  wegen  Unzuständigkeit  ab. 

Der  OGH  hat  die  Unzuständigkedtseinrede  abgewiesen  und  dem 
Berufungsgericht  aufgetragen,  über  die  Berufimg  in  der  Haupt*Äche 
zu  entscheiden. 

Gründe : 

Den  Streitwert  festzusetzen,  sobald  er  für  die  Bestimmung  der 
Zuständi^eit  von  Belang  ist,  sind  je  nach  den  Umständen  drei  ver- 
schiedene Faktoren  berufen:  das  Gesetz,  der  Kläger  und  das  Grericiit- 
Ersteres  ist  der  Fall,  wenn  der  Streitgegenstand  ein  Geldbetrag  ist, 
denn  dann  stellt  dieser  kraft  Gesetzes  auch  den  Streitwert  dar.  Ist 
der  Streitgegenstand  kein  Geldbetrag,  so  muß  —  und  nicht  darf,  wie 
das  Berufungsgericht  meint  —  der  Kläger  dessen  Wert  in  der  Klage 
angeben,  tmd  dies  gilt,  wie  das  Gesetz  ausdrücklich  (§  56,  Abs.  2,  JX) 
hinzufügt,  insbesondere  auch  in  Ansehung  von  Feststellungsklagen. 
Dabei  hat  das  Gesetz  aber  alle  Arten  von  Feststellungsklagen  ohne 
Unterschied  im  Auge,  also  geradeso  die  Etagen  auf  Feststellxmg  des 
Bestehens  oder  Nichtbestehens  von  Rechtsverhäl.tnissen  oder  Rechteji, 
die  einen  Geldbetrag  betreffen,  wie  jene  auf  Feststellungen  anderer 
Art.  Denn  im  Feststellungsprozeß  der  erstgenannten  B^ategorie  ist 
eben  nicht  der  Geldbetrag  Streitg^enstand,  sondern  die  Feststellung 
selbst,  und  das  vermögensrechtliche  Interesse  des  Klägers  daran,  daß 
die  Feststellung  erfolgt,  bra^ucht  sich  keineswegs  mit  ddesem  GJeld- 
be trage  zu  decken.  Daher  richtet  sich  die  Zuständigkeit  für  Fest- 
stellunfj:sldagen  auch  dann  nach  der  klägerischen  Bewertung  des  In- 
teresses an  der  Feststellung,  wenn  der  G^dbetrag,  worum  es  sich 
handelt,  ein  höherer  ist.  Der  dritte  Faktor,  das  Gericht,  ist  aber 
bloß  in  dem  Falle  zur  Bestimmung  des  Streitwertes  berufen,  wenn 
als  Konsequenz  einer  übermäßig  hohen  klägerischen  Bewertung  die 
Zuständigkeit  des  Gerichtshofes  statt  jener  des  BG  eintreten  wurde 
(§60,  Abs.  1,  JN).  Denn  abgesehen  von  diesem  Ausnahmsfall  ist  die 
in  der  Klage  enthaltene  Bewertung  des  Streitgegenstandes  in  An- 
sehung der  Zuständigkeit  sowohl  für  das  Gericht  als  für  den  G^^ner 
bindend  (§  60,  Abs.  4,  JN).  Das  Gericht  kann  also  nur  in  die  Lage 
kommen,  einen  niedrigeren  als  den  vom  Kläger  angegebenen  Streit- 
wert festzustellen,  niemals  aber  einen  höheren,  wie  es  in  concreto  das 
Berufungsgericht  tat. 


Digitized  by  VjOOQIC 


9865.  Erbrecht,  859 

9865. 

Gegen  den  Erben,  welcher  aus  einem  frälieren,  vor  der  Wahn- 
sinnskuratelsverhfingung  Ober  den  Erblasser  errichteten  Testa- 
mente zum  Nachlasse  berufen  Ist  ist  dem  Erben,  welcher  sich 
auf  ein  spfiteres,  schon  zur  Zeit  der  Kuratelsverhängung  errich- 
tetes Testament  stQtzt,  die  Klägerrolle  zur  Bestreitung  des  Erb- 
rechtes gemäß  §§125  und  l26Abh.-Pat  zuzuterlen. 

B.  T.  12.  HOTemcr  1907,  Z.  141Ö0.  —  (NZ  ID  61 1908J 

I.  BG  Margareten. 
II.  LG  Wien, 

Der  zur  Zeit  seines  Ablebens  unter  Wahnsinnsknrntel  gestan- 
dene Erblasser  O.  A  hatte  zwei  Testamente  hinterlassen;  das  erstej 
sdiriftliehe  ddo.  W.  6.  Mai  1905,  in  welchem  Ottokar  A  mxd  deseeii 
Familie  zu  Erben  eing€setzt  »inid,  wjir  -1^/^  Jabi^ä  vor  der  Kuratela- 
verhängung  errichtet  worden;  das  zweite  inündliehe  Ti?stament  ddo, 
W.  28.  Februar  1907,  in  weleheon  Johami  P  als  Unlver^ialerbe  zum 
Nachlaß  berufen  ist,  war  vom  Erblasäaer  schon  in  der  Zeit,  wlilirencl 
welcher  er  unter  Kuratel  stand,  vor  drei  Zeugen  erridatet  worden, 
welche  über  den  Inhalt  dieser  letztwilligeii  Anordnung  einen  gemein- 
samen Aufsatz  abfaßten. 

Da  sowohl  die  Erben  aus  den  frülieren.  al^^  der  Erbe  aus  diero 
späteren  Testament  Erbserklärungen  einbraciitt-u,  wck-ihe  vom  Äb- 
handlungsgericht  angenommen  wupden,  so  wurde  über  diesi*  wider- 
sprechenden Erbserklärungen  das  Vc?rfahren  nach  §  125  Äbh.-Pat. 
eingeleitet  und  auf  der  zu  dicvsem  Zwenktf  anberaumten  Tag^vütmiiig 
den  Erben  aus  dem  früheren,  vor  der  Kuratelverhängung  erriehteteii 
Testament  ddo.  W.  6.  Mai  1905  die  Klugerrolle  gegen  Johann  P  alti 
Erben  aus  dem  späteren,  zur  Zeit  der  Kuratelaverhäneung  errichteten 
Testamente  ddo.  W.  28.  Februar  19U7  zur  Bestreitung  seinem  Erb* 
rechtes  zugeteilt. 

Gründe : 

Diese  E.  gründet  sich  auf  die  Erwägung»  daß  dm  spätere  Te- 
stament des  O.  A  ddo.  W.  28.  Februuir  1907  geeignet  ist,  tks  frühere 
vom  6.  Mai  1905  aufzuheben  (§  713  AEG).  Infolgedessen  muß  der 
auf  ersteren  sicah  stützende  Erbrecht^ansipruch  des  Johann  P  als  der 
stärkere  angesehen  werden  und  waren  nach  §  136,  Abs.  2  Abh,-Pat. 
die  Erben,  welche  sich  auf  Grund  des  älteren  Testament:**  vom  6.  Mai 
1905  als  Erben  erklärt  hatten,  zur  rrberreiobung  der  Kkge  anzu- 
weisen, weil  sie,  um  ihr  Erbrecht  geltend  mücLen  zu  können,  den 
stärkeren  Erbrechts titel  ihres  Gegners  vorerst  entkräften  mußten. 

Gegen  diese  E.  ergriffen  Ottokar  A  und  dessen  Familie  den  Re- 
kurs,   welchem    vom   LG    vollinhaltlieh   in    der  Weise    stattgei^i^ien 
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wurde,  daß  der  B.  der  I.  J.  aufgdioben  und  nunmehr  Johann  P  die 
Klägerrolle  gegen  Ottokar  A  und  dessen  Familie  zugewietsen  wurde. 

Gründe : 

Das  Gesetz  hat  im  §  126  Abh.-Pat.  den  Fall  genau  entschieden, 
wenn  die  Erbserklärungen  testamentarischer  Erben  untereinander  im 
Widerspruch  sind  und  hat  dieebezüglieh  bestimmt,  daß  derjenige  zar 
Überreichung  der  Klage  anzuweisen  ist,  welcher,  um  sein  Erbrecht 
geltend  machen  zu  können,  den  stärkeren  Erbrechtstitel  seines  Geg- 
ners vorerst  entkräften  mußte.  Beide  Streitteile  stützen  ihre  Erb- 
rechtsansprüche auf  Testamente.  Der  Erbreohtstitel  der  Beschwerde- 
führer muß  jedoch  als  der  vorläufig  stärkere  angesehen  werden,  weil 
das  zu  ihren  Gunsten  errichtete  Testament  in  jeder  Richtung  ein- 
wandfrei erscheint,  während  dean  zugunsten  des  Johann  P  errichteten 
Testament  aktenmäßig  der  Mangel  des  §  567  ABG  entgegensteht.  Ge- 
mäß §  713  ABG  wird  ©in  früheres  Testament  nur  dann  durch  ein 
späteres  aufgehoben,  wenn  letzteres  gültig  ist.  Dies  ist  aber  im  vor- 
liegenden Falle  noch  von  dem  im  §  567  ABG  bezeichneten,  von 
Johann  P  zu  erbringenden  Beweise  abhängig,  weil  aktenmäßig^  fest- 
steht, daß  das  spätere  Testament  zu  einer  Zeit  errichtet  wurde,  da 
der  Erblasser  wegen  gerichtlieh  erhobenen  Wahnsinnes  unter 
Kuratel  stand. 

Dem  Revisionarekurs  hat  der  OGH  unter  Hinweis  auf  die  voll- 
ständig zutreffenden  Gründe  der  II.  J.  keine  Folge  gegeben. 


9866. 

1.  Zur  Begründung  des  Prorogationsgerichtsstandes  nach  S  104 
JN  ist  erforderlich  die  Vorlage  der  ausdröclclichen  schrifUicheii 
Erlclärung    beider   Parteien,     eine   stiiischweigende   Erlciarung 

gilt  nicht. 

2.  Der  Gerichtsstand  des  §  104  JN  ist  ein  Wahlgerichtsstand, 
wenn  nicht  ausdrüciclich  von  den  Parteien  die  AusschiieBlichkeK 

dieses  Gerichtsstandes  vereinbart  wurde. 

3.  Bei  abgesonderter  E.  Ober  die  Einwendung  der  UnzuständiB- 
Iceit  sind  die  Kosten  des  inzidenzstrittes   nicht  der  E.  fiber  die 

Hauptsache  vorzubehalten,  sondern  sofort  zuzusprechen. 

E.  V.  12.  Movembßr  1907,  Z.  14232.  -  (JB  20  ex  1908.) 

I.  BG  Mähr.-Ostrau. 
IL  K(t  Neutitsohein. 

Die  Gesellschaft  A  in  P.  hat  mit  ihren  Beamten  in  Form  von 
Anstellungsbriefen  Dienstverträge  vereinbart,  in  welchen  es  hie^ 
daß  für  die  E.  von  Rechtsstreitigkeiten  aus   diesem   Dienstverhält- 


Digitized  by  VjOOQIC 


9867.  FaktarengericlitefäiTid.  8B1 

nisse  das  sachlieb  ziiätüiiflige  Gericht  in  Pilsen  kompetent  sein  solL 
Der  Beanite  B  hat  einen  aollen  Änätelluiig^^brief  erhalten,  aber  einen 
Geg^nbrief  nicht  auage^jtellt  nnd  vor  Ablanf  der  Vertragszeit  Beinen 
Pü!^ten  veriasäen.  Die  Gesellschaft  A  klagt  ihn  auf  Einhaltung  dea 
Dienst  Vertrages  nnter  Anrufung  des  GeHchtBi^tandes  seines?  Wohn- 
sitzes (§  65  JN),  Das  BG  hat  der  von  B  erhobenen  ünzuständig- 
keit^ieinrede  stattgegeben  und  die  Klage  gegen  B  zuriickgewiesen. 

Das  KG  hat  dem  Rekurse  der  Klägerin  stattgegeben  und  die 
Ünj5nöt ii n d i gke i tse i nwen dun g  zur ückgewiesen . 

Der  ÜGH  hat  dem  Revisionsrekurs  keine  Folge  gegeben. 
Gründe : 

Der  §  104  JX  erfordert  zur  Begründung  des  Geriehtsstamiea  der 
Prorogation  den  urkundlichen  Naehweis  über  die  tUesfalla  getrof- 
fene ausdrückliche  Vereinbarung  der  Part<:^ien;  dies  ist  aber  nur 
dann  der  Fall,  wenn  die  urktindliehen  Erklii rutigen  beider  Vertrags- 
teile  vorliegen*  ziimiil  ja  sonst  von  dem  Nachweise  der  Verein4>aTung 
keine  Rede  sein  konnte.  Die  seitens  des  Beklagten  angi-lnitenen 
Zeugt'uhewei^e  wurden  df^hßlb  auch  mit  Recht  iil^  helanglus  über- 
gangen, t^hrigens  wurde  der  Einwendung  der  Unzuständigkeit  mit 
Reeht  auch  aus  dera  weiteren  (Grunde  keine  Folge  gegebeth  weil  nicht 
lierv*irgekonxraen  ist,  daß  naeh  der  Vereinbarung  der  Parteien  die 
Kompetenz  deö  sachlich  zustandigen  Gerichtei  in  Pilsen  eine  aus- 
sehließliehe  sein  sollte.  Diesfalls  genügt  die  Verweisung  auf  die  rieh- 
tige  Begründung  des  angefochtenen  B.  Auch  der  Äussprucli  über  die 
Korkten  entsp rieht  der  Sachlage  und  den  Bestimmungen  der  SS  ^It 
50  und  52  ZPO,  Äumal  über  die  Einrede  der  ITnzustLLniügkoit  abge- 
sondert von  der  Hauptsache  verbandelt  wurde  und  die*ie  Tnzidenz- 
stTeitsaehe  vom  Hauptstritt  nnabhängig  und  mit  der  E,  für  die  J- 
voUatändig  erledigt  ist. 


9867, 


Bei  einem  einheitlichen  Geschäfte  genügt  es,  zur  Begründung 
des  FakturengerJchtsstandet,  wenn  die  zugleich  mit  der  ersten 
Teillieferung  übersendete,  mit  dem  Vermerke  nach  §  88,  Abs.  2 
JN  versehene  Faktura  vom  Gegner  anstandslos  angenommen 
wurde,  u.  zw.  selbst  für  die  späteren  Teiflieferungen.  Die  Be- 
3Chatfenheit  dieser  späteren  Fakturen  ist  irrelevant 

l  T.  12.  Mmmt  m,  z.  i4a7g.  —  ijb  e  u  im.) 

Das  HG  hat  in  der  Reehts^nebe  der  Firmn  A  A:  11,  Maschinen- 
fabrik  in  Z.,  witler  <lie  prot.  Firma  A,  L  in  L,  wegen  10.94Ö  K  der 
Einwendung  der  Inkonipetcnz  s^tfttt gegeben. 
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Gründe: 

Auf  Grund  des  beiderseitigen  Vorbringens  und  der  als  richtig 
anerkannten  Beilagen  ist  festgestellt,  daß  die  Klägerin  auf  Grund 
der  Lieferungsbedingnisse  vom  23.  August  1905  und  des  Bej^tell- 
briefes  vom  25.  August  1905  der  Beklagten  eine  Destilliermaschine 
für  Spiritus  und  andere  Maschinenbestandteile  lieferte  und  deren 
Montierung  besorgte,  zusammen  um  den  Betrag  von  10.949  K.  Ge- 
mäß diesen  Beilagen  galten  die  montierten  Gegenstände  mit  der  In- 
betriebsetzung als  übernommen  und  war  die  Kaufsumme  zur  Hälfte 
am  Tage  der  Inbetriebsetzung,  zur  anderen  Hälfte  sechs  Monate 
später  zu  bezahlen.  Die  Zahlung  selbst  sollte  geleistet  werden  bei  der 
Zahlstelle  der  Prager  Kreditbank.  Eine  ausdrückliche  Vereinbarung 
über  die  Klagbarkeit  fand  laut  obiger  Urkunden  nicht  statt.  Die 
Klägerin  gründet  die  Zuständigkeit  dieses  Gerichtes  auf  die  Bestim- 
mung des  §  88,  AI.  2,  JN,  indem  sie  behauptet,  sie  habe  der  Beklag- 
ten zugleich  mit  den  Waren  und  den  Arbeitsverzeichnissen  die  Fak- 
turen eingesendet,  welche  den  Vermerk  „zahlbar  und  klagbar  in  P." 
trugen  und  ohne  Anstand  von  ihr  übernommen  wurden.  Es  ist  daher 
zu  beurteilen,  ob  die  Voraussetzungen  dieser  Gesetzesstelle  gegeben 
sind.  Der  Lieferungsvertrag  selbst  ist  nach  §  1158  ABG  als  ein  Kauf 
anzusehen,  weil  Klägerin  das  Material  selbst  geliefert  hat.  Die 
Waren  selbst  wurden  in  verschiedenen  Zeiträumen  in  Teillief  erijoigen 
übersendet,  die  Montierung  erfolgte  später  und  obschon  der  Kauf- 
vertrag als  Ganzes  abgeschlossen  wurde,  bleibt  dennoch  zu  prüfen, 
ob  bei  joder  Teillieferung  die  Bestimmung  des  §  88,  AI.  2,  JX  zu- 
trifft, weil  beim  Vertragsabschlüsse  über  die  Berechtigung  zur  Klage 
in  P.  keine  Vereinbarung  getroffen  wurde.  Als  Ausnahmsbestimmung 
muß  §  88,  AI.  2,  JN  einschränkend  interpretiert  werden,  weshalb  aas 
seiner  Anwenidbarkeit  hinsichtlich  einzelner  Teüliefenmgen  nicht 
gefolgert  werden  kann,  daß  sich  diie  Beklagte  in  bezug  auf  das  ganze 
Handelsgeschäft  de'r  Zuständigkeit  dieses  Gerichtes  unterworfen  habe. 
Die  erste  Warensendung  ist  gemäß  dem  Parteienvorbringen  mit 
Frachtbrief  vom  19.  Oktober  1905  zur  Bahn  gegeben  worden  uml  laut 
Stempel  der  Bestimmungsstation  Z.  aan  27.  Oktober  1905  dort  ednge- 
troffen.  Fakturiert  wurde  dia^e  Senduaig  laut  Beilage  C  am  22.  Okto- 
ber 1905  mit  8026  K.  Die  Faktura  wurde,  wie  zugestanden  ist,  zur 
nämlichen  Zeit,  also  vor  Einlangen  der  Ware  am  Bestimmungsort, 
übersendet,  so  daß  §  88,  AI.  2,  JN  betreffs  dieser  Sendung'  zutreffend 
ist.  Weitere  Bestandteile  wurden  mit  Ilechnung  vom  18.  Xovember 
1905  im  Betrag  von  646  K  fakturiert,  von  denen  eine  Partie  im  Werte 
von  149  K  bereits  am  14.  August  1905,  eine  weitere  Partie  im  Fak- 
turenbetrag von  387  K  am  16.  Oktober  1905  von  P.  abgesendet  wurde, 
welche  letztere  laut  Frachtbrief  vom  25.  Oktober  1905  am  2.  Xovem- 
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ber  1905  in  der  Beetimmungsstation  eingetroffen  ist.  Da  diese  beiden 
Partien  erst  am  18.  November  1905  fakturiert  wurden,  so  wäre  er- 
wiesen, daß  die  Faktura  erst  nach  Einlangen  der  Ware  abgeschickt 
wurde,  somit  §  88,  AI.  2,  JN  keine  Anwendung  auf  diese  Waren- 
sendung finden  kenn.  In  der  Rechnung  vom  18.  November  1905  sind 
noch  weitere  W-aren  mit  109  K  fakturiert,  welche  am  15.  November 
1905  zur  Böhn  gegeben  wurden,  demnach  nach  deren  Fakturierung 
eingelangt  sind.  Nachdem  aber  diese  Faktura,  wie  aus  ihr  selbst  er- 
sichtlich ist,  nur  den  gedruckten  Vermerk  „Zahlbar  in  P.",  nicht  aber 
den  Stampiglienabdruck  „zahlbar  imd  klagbar  in  P.",  wie  die  Beilage 
C,  E,  F  trägt,  so  trifft  trotz  rechtzeitiger  Absendung  der  Faktura  die 
Bestimmung  des  zit.  Paragraphes  nicht  zu.  Die  Montierung  wurde 
laut  Faktura  vom  6.  Februar  1906  am  7.  Februar  1906  und  am 
10.  Februar  1906  von  P.  afus  fakturiert,  offenbar,  nachdem  die  Arbeit 
bereits  geleistet  war,  diese  Reobnjungeo  betreffen  einzig  nur  Mon- 
tierungskosten,  also  Lohnforderimgen.  §  88,  AI.  2,  JN  spricht  aber 
ausdrücklich  nur  von  Waren,  so  daß  vermöge  der  einscihränkenden 
Tendenz  dieses  Gesetzes  gegenüber  der  früheren  Bestimmung  unter 
diesen  Begriff  nicht  auch  Lohnforderungen  subsumiert  werden 
können,  also  ein  Fakturengerichtsstand  bezüglich  dieser  mit  den  Bei- 
lagen E  bis  G  fakturierten  Montierungskosten  ausgeschlossen  er- 
scheint. Rücksichtlich  der  Faktura  lit.  G  tritt  noch  der  Umstand  ein, 
daß  diese  Faktura  den  Vermerk  „klagbar  in  P."  nicht  enthält.  Nach- 
dem die  eingeklagte  Forderung  als  ein  Ganzes  geltend  gemacht 
wurde  und  die  Zuständigkeit  dieses  Gerichtes  nur  in  bezug  auf  einen 
Teil  derselben  gegeben  ist,  war  der  Einwendimg  der  Unzuständigkeit 
stattzugeben  und  die  Klage  wegen  örtlicher  Inkomi>etenz  abzuweisen. 
Ber  von  der  Beklagten  geltend  gemachte  Umstand,  es  sei  vereinbart, 
daß  die  Waren  in  der  Fabrik  der  Bllägerin  zu  übergeben  und  daselbst 
zu  übernehmen  sind,  ist  unentscheidend. 

TXas  OLG  hat  die  Einwendung  der  Unzuständigkeit  verworfen. 

Gründe : 

Es  handelt  sich  um  ein  einziges  Geschäft,  welches  ausgeführt 
wurde.  Weder  in  der  Offerte  noch  in  der  Annahme  derselben  ist  über 
die  Zuständigkeit  betreffs  der  eventuellen  Klage  eine  Bestimmung 
enthalten.  Diese  Frage  wurde  erst  durch  die  Übersendung  und  an- 
standslose  Annahme  der  ersten  Faktura  vom  22.  Oktober  1895  über 
die  erste  Teillieferung  von  Waren  im  Werte  von  8026  K  angeregt. 
Biese  Faktura  enthält  den  Vermerk  „Zahlbar  und  klasrbar  in  P.**  und 
ist  zugestandenermaßen  vor  Einlangen  der  Ware  bei  der  beklagten 
Firma  eingelangt  und  unbeanstandet  geblieben.  Es  wurde  daher 
zwischen  beiden  Parteien  im  Sinne  des  §  88,  AI.  2,  JN  die  Ver- 
abredung getroffen,  daß  für  die  eventuellen  Klagen  die  Prager  Qo- 
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richte,  resp.  da  es  sich  um  Handelsleaite  handelt,  das  Prager  HG 
kompetent  sein  soll.  Nachdem  nun,  wie  gesa^,  alle  Teillieferungen 
zusammen  nur  ein  einheitliches  Geschäft  bilden,  so  bezieht  sich  die 
durch  die  Übersendxmg  und  anstandslose  Annahme  der  ersten  Faktmra 
erfolgte  Unterwerfung  der  beklagten  Firma  unter  die  Kompetenz  der 
Prager  Gerichte  auf  das  ganze  Geschäft,  somit  auf  alle  späteren  Teil- 
lieferungen, ohne  Rücksicht  daraxif ,  ob  auf  allen  den  genannten  Fak- 
turen die  gesetzliche  Elauael  enthalten  war  oder  nicht,  und  waiin 
diese  Fakturen  der  Beklagten  übersendet  wurden.  Hiebei  wurde  er- 
wogen, daß  die  in  den  Fakturen  lit.  E,  F,  G  berechnete  Montierung, 
obwohl  dieselbe  eine  Lohnforderung  betrifft,  auf  welche  §  88,  AI.  2,  JX 
keine  Anwendung  findet,  an  der  Kompetenz  des  HG  nichts  ändern 
kann,  weil  diese  Montierung  zur  Inbetriebsetzung  des  Apparats  un- 
bedingt notwendig  war,  ohne  dieselbe  die  Lieferung  als  nicht  voD- 
stäiKÜg  aiisgeführt  erscheint,  und  außerdem  in  einer  Faktura  mit  der 
Lieferung  der  Ware  fakturiert  werden  konnte.  Ee  würde  dem  die 
neue  ZPO  beherirsebeaiden  Prinzip  der  Prozeßökonomie  widerstreiten, 
wenn  Klagen  aus  einem  einheitlichen  Geschäft  iinfolge  des  zufälligem 
Ümstandes,  daß  die  Ware  partienweise  geliefert  wurde,  von  zwei  oder 
mehrereoi   verschiedenen    Gerichten    entschieden   werden    sollte. 

Der  OGH  hat  den  B.  des  Eekuregeriohtes  aus  dessen  zutreffen- 
den Gründen  bestätigt. 


9868. 

Die  Vereinbarung,  die  Festsetzung  strittiger  Advolcatengeiiaiirea 
dem  Ausscliusse  einer  Advoicatenicammer  mit  der  RechtswirIciiBi 
der  Klagbariceit  zu  übertragen,    ist  auch   als  Schiedsvertrai 

unstatthaft. 

E.  y.  13.  HOTönber  1907,  Z.  11944.  -  (JB  52  ei  1907.) 

I.  KG  Ef?er. 
II.  OLG  Prag. 

Der  Advokat  Dr.  A  hatte  den  B  in  dessen  Recht«sadie  gegen  C 
vertreten.  Die  sodann  seitens  des  Advokaten  dem  B  übersendete  P«^" 
marrechnung  wurde  von  letzterem  beanständet.  Dr.  A  und  B  verein- 
barten nun  (nach  der  Behaaiptung  des  ersteren),  daß  sie  diese  Recb- 
nung  dem  Ausscliusse  der  Advokatenkammer  in  X.  zur  Prüfung  der 
Angemessenheit  vorlegen  werden  und  daß  B  den  vom  Eammerauß- 
schuß  als  angemessen  gefimdenen  Betrag  zu  bezahlen  habe.  B  hielt 
aber  diese  Vereinbarung  nicht  ein;  das  an  ihn  durch  Dr.  A  gesendete 
diesbezügliche  Gesuch  an  die  X.er  Advokatenkammer  behufs  Mit- 
fertigung erhielt  Dr.  A  nicht  mehr  zurück.  Dr.  A  begefete  nun  wider 
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B  unter  anderem  cks  Erkenntnis,  daß  derselbe  schuldig  sei,  sich  be- 
züglich der  Bestimmung  der  Höhe  der  ihm  erteilten  Rechnung  dem 
Ausspruche    der    X.er    Advokatenkammer    zu    unterwerfen. 

Das  KG  hat  diesem  Klagebegethren  stattgegeben.  Aus  den 

Gründen  : 

Der  Bekliagte  erblickt  in  dieser  Vereinbarung  einen  Schieds- 
vertrag, welcher  mangels  der  schriftlichen  Ausfertigung  ungültig  ist. 
Dieser  Ansicht  stumnt  das  Gericht  nicht  bei;  denn  ein  Schiedsver- 
trag ist  eine  Vereinbarung,  daß  die  E.  einer  Rechtsstreitigkeit  — 
„Entscheidung  streitiger  Rechte"  —  durch  einen  oder  mehrere 
ScOiiedsrichter  erfolgen  solle  (§  577  ZPO,  §  1391  ABG).  Im  vor- 
liegenden Falle  wird  aber  nicht  die  E.  einer  Rechtsstreitigkeit  —  ob 
der  Beklagte  zu  zahlen  verpflichtet  ist  oder  nicht  —  einem  Dritten 
—  der  Advokatenkammer  —  überlassen,  sondern  nur  die  Prüfung 
der  Angemessenheit  der  klägerischen  Kostennote.  Die  Advokaten- 
kammer wäre  auch  bei  dieser  Prüfung  und  Bestimmung  an  die  Vor- 
sohriften,  welche  das  schiedsrichterliche  Verfahren  regeln  (§  577  bis 
599  ZPO),  nicht  gebunden.  Insoweit  also  die  Vereinbarung  in  bezug 
auf  den  ersten  Teil  des  Klagehegehrens,  welchem  Folge  gegeben 
worden  ist,  ernstlich  zu  beurteilen  ist,  enthält  sie  nichts  anderes  als 
den  übereinstimmenden  Willen  beider  Parteien  dahin,  daß  die  Kosten- 
note des  Klägers  von  der  X.er  Advokatenkammer  zu  adjustieren  ist. 
Eine  Adjustierung  der  Kosten  enthält  aber  keinen  Spruch  über  die 
Zahlungsverpflichtung.  Diese  Vereinbarung  ist  also  recht^wirksam,  sie 
konnte,  wie  jeder  andere  Vertrag,  mündlich  oder  schriftlich  erfolgen 
(§  883  ABG)  und  äußert  ihre  Wirkung  in  der  Begründung  des  recht- 
lichen Verhältnisses,  inhaltlich  dessen  beide  Teile  verpflichtet  sind, 
sich  bezüglich  der  Höhe  der  klägerischen  Kostenrechnung  dem 
Spruche  der    Advokatenkammer    in   X.    zu   unterwerfen. 

Das  OLG  hat  das  Klagebegehren  abgewiesen. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  EHägers  keine  Folge  gegeben. 
Gründe : 

Klagbar  sind  nur  jene  Advokatengebühren,  welche  von  der 
Partei  als  richtig  anerkannt  sind,  oder  welche  in  Gemäßheit  des 
durch  Art.  V  des  Einf .-Ges.  zur  ZPO  aoifrecht  erhaltenen  Hofd.  vom 
4.  Oktober  1833,  JGS  Xr.  2633,  von  demjenigen  Richter  im  amtlichen 
Wege  bestimmt  wor<len  sind,  vor  welchem  die  betreffende  Verhand- 
lung stattgefunden  hat.  Die  Verweisung  dieser  Liquidierung  vor  den 
Verhandlungsrichter  hat  ihren  Gnmd  darin,  weil  nur  dieser  in  der 
Lage  ist,  der  ihm  übertragenen  Aufgabe  gerecht  zu  werden  und  an 
der  Hand  der  ihm  zu  Gebote  stehenden  Verhandlungsakten  zu  prüfen, 
ob  und  inwieweit  die  Rechtsvertretung  eine  zweckentsprechende  war. 
Wohl  steht  es  den  Parteien  frei,  sich  einverständlich  an  den  Aus- 

Dr.  Links:  Die  Rechtsprechung  dci  k.  k.  Obersten  Gerichtshofe».  XXIII.  55 
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sohuß  der  Advoka tenkammer  zu  wenden,  um  eine  gütliche  Beilegung 
de3  Strittes  bezüglich  der  Höhe  der  Gebühr,  d.  i.  um  die  Vornahme 
eines  Vergl ei clis Versuches  anzusuchen.  Der  Betrag,  welchen  der  Aus- 
schuß der  Advokat enkamnier  auf  diese  Weise  im  Sinne  des  §  28  AO 
den  Parteien  im  Vergleichsweg  als  angemeösen  vorzuschlagen  berech- 
tigt ist,  wird  nicht  deshalb  klagbar,  weil  er  von  dem  Kammerausschuß 
als  angemessen  vorgeschlagen  wurde,  sondern  nur  deshalb  und  nur 
dann,  wenn  die  Partei  den  vorgcischlagenen  Betrag  als  angemessen 
anerkannt,  und  sich  zur  Zahlung  desselben  dem  Advokaten  gegenüber 
verpflichtet  hat.  Liegt  aber  eine  Anerkennung  der  verlangten  Advo- 
katengebühr  nicht  vor,  dann  ist,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  früher 
ein  Vergleichsversuch  seitens  des  Ausschusses  der  Advokatenkammer 
vorangeg'angen  ist  oder  nicht,  der  einzige  Weg,  auf  welchem  die  Be- 
stimmung der  strittigen  Advokatengebtiihr  erfolgen  kann,  in  den 
§§  llo2,  1163  ABG  und  in  dem  Hofd.  vom  4.  Oktober  1833,  JGS 
Xr.  2633,  vorgezeichnet,  welches  letztere  den  Richter  näher  bestimmt, 
welcher  hiezu  berufen  sein  soll,  und  das  dieser  Bestimmung  voran- 
zugehende Verfahren  regelt,  welches  nach  den  Bestirnnmingen  über 
das  Verfahren  außer  Streitsachen  zu  erfolgen  hat.  Eine  analoge  Be- 
stimmung, wie  beim  Kauf  im  §  1056  ABG  ist  beim  Lohnvertrair 
nicht  vorgesehen,  und  deshalb  können  die  Parteien  nicht  borechtisn 
sein,  die  durch  das  (le-^tz  au^Jschließlioh  dem  Richter  vorbehaltene 
Bestimmung  strittiger  Advokatengebühren  an  den  Ausschuia  der  Ad- 
vokatenkammer  mit  der  Reehtswirkung  der  Klagharkeit  zu  über- 
tragen. Eine  derartige  Einigung  der  Parteien  verstößt  gegen  das 
Gesetz  und  kann  deshalb  im  Sinne  des  §  ST8  ABG  nicht  den  G^ei- 
stand  eines  gültigen  Vertrages  bilden.  Von  einer  Einigung  auf  einen 
Schiedsvertrag  im  Sinne  des  §  1391  ABG  und  §  577  ZPO  kann  im 
vorliegenden  Falle  keine  Rede  sein,  weil  die  Bestimmung  der  Advo- 
kat eii:-rebühr  im  nicht  strittigen  Verfahren  zu  erfolgen  hat,  ein 
Schiedsvertrag  im  Sinne  de>  §  577  ZPO  aber  einen  zum  kontr-i- 
diktoriscdien  Verfahren  geeigneten  Rechtsstreit  voraussetzt,  in 
wehdiem  eine  meritale  E.  getroffen  werden  soll. 


9869. 

Zulässigkeit  der  Nichtigkeitsklage  im  Laufe  der  Exekution  wegen 
nicht  erfolgter  Zustellung  der  Klage  und  des  U. 

E.  V.  13.  NoYemöer  1907.  Z.  13616.  -  (ßeuers  ZW.  104.  H8ft  3  ex  1908. 

I.  BG  Kimpol uug. 
II.  lUi  Suczawa. 

Die  I.  J.  erkannte  nuch  dem  Klagebeerehren,  weil  sie  auf  Grund 
t^er  eidlichen  Aussage  der  Klägerin  als  Partei,  welehe  durch  die  eid- 
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liehe  Aussage  des  Zeugen  B  imterstützt  wird,  als  erwiesen  annahm, 
daß  der  Klägerin  in  der  betreffenden  Rechtssache  weder  die  Klage 
noch  das  U.  zugestellt  worden  ist  und  bei  dem  Umstand,  als  der  Be- 
klagte selbst  zugibt,  daß  die  Klägerin  des  Lesens  und  Schreibens  un- 
kundig ist,  ihre  Unterschrift  auf  den  bezüglichen  Rückscheinen  nicht 
von  ihr  herrühren,  könne;  nachdem  somit  die  Klägerin  im  Verfahren 
über  diese  Klage  gar  nicht  vertreten  war  und  auch  nicht  nachge- 
wiesen worden  sei,  daß  sie  die  Prozeßführung  nachträglich  ordnungs- 
mäßig genehmigt  hahe,  sei  das  KJagebegehren  gemäß  §  529,  Z.  2, 
ZPO  betgrünjdet. 

vDas  Berufungsgericht  wies  das  Klagebegehren  ab. 

•Der  OGII  stellte  das  U.  I.  J.  wieder  her. 

Gründe: 

Eine  Nichtigkeitsklage  s-trebt  den  gerichtlichen  Ausspruch  an, 
daß  eine  ihrer  äußeren  Erscheinung  nach  rechtsgültige  gerichtliche 
E.  wegen  eines  unheilbaren  formellen  G'Cibrechens  d-och  nicht  zu 
Recht  bestehe.  Voraussetzung  der  Zulässigkeit  der  Nichtigkeitsklage 
ist:  1.  Das  Vorhandensein  einer  —  wenn  auch  nur  formell  —  recht-s- 
kräftigen,  eine  Rechtssache  erledigenden  E.,  was  vorliegend  zutrifft; 
2.  das  Dasein  eines  der  gesetzlich  statuierten  unheilbaren  Nichtig- 
keit^grünide,  was  vorliegend  ebenfalls  zutrifft,  weil  festgestellt  er- 
scheint, daß  der  Klägerin  wetJer  die  Klage  luoch  das  U.  zugestellt 
worden  ist  und  ihre  Unterschrift  auf  den  bezüglichen  Rückscheinen 
nicht  von  ihr  herrühre,  also  bewie&en  ist,  daß  Klägerin  in  dem  Ver- 
fahren gar  nicht  vertreten  war,  und  3.  die  Einhaltung  der  gesetz- 
lichen Erhebung.S'frist,  welches  Erfordernis  im  gegebenen  Fall  eben- 
falls zutrifft.  Insoweit  also  die  vorliegende  Klage  als  Niclitigkeits- 
klage  aufgefaßt  (wird,  erscheint  sie  rechtlich  begründet,  weil  die 
NichtVertretung  der  Klägerin  der  man/g?lhaften  Vertretung  gleicli- 
zuachten  ist  und  der  Umstand,  daß  der  von  der  Klägerin  prätendierte 
Erfolg  auch  durch  einen  Rekurs  gegen  den  Exekutions/beschluß  er- 
reicht werden  konnte,  nur  auf  die  Kostenfrage  von  Einfluß  sein 
könnte,  aber  nicht  hindert,  dem  rechtlich  begründeten,  vom  Beklagten 
geleugneten  Ansprudie  stattzugeben. 
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9870. 

1.  Der  Anspruch  gegen  ein  Gemeindeorgan  auf  Ersatz  des  in 
Ausübung  seiner  obrigiceitlichen  Gewalt  durch  Verletzung  seiner 
Amtspflicht  dritten  Personen  zugefügten  Schadens   ist  bei  den 

ordentlichen  Gerichten  geltend  zu  machen. 

2.  Die  infolge  widerrechtlicher  Freiheitsberaubung  gemäß  §  1329 
ABG  zu  leistende  volle  Genugtuung   begreift  den  Ersatz   eines 

immateriellen  Schadens  nicht  in  sich. 

E.  Y.  19.  HOTßinÄer  1907,  Z.  11184.  -  (IIB  1130  BX  1908.) 

Kläger  belangte  deu  Bürgermeister  einer  Stadt  mittels  Klage 
auf  Zahlung  eines  Sehadensbetrages  von  300  K,  weil  ihn  jener  an- 
läßlich einer  wegen  Übertretung  des  Vogelschutzgesetzes  eingeleiteten 
Amtshandlung  widerrechtlich  (angeblich  wegen  ungebührlichen  Be- 
nehmens in  der  Gemeindekanzlei)  für  12  Stunden  in  den  Gemeinde- 
arrest abführen  ließ. 

Das  Prozeßgericht  I.  J.  sprach  dem  Kläger  25  K  als  Genug- 
tuung zu,  weil  Beklagter  weder  nach  der  Gemeindeordnung  noch  nach 
der  kaiserl.  Verordnung  vom  20.  April  1854,  RGB  Nr.  96,  berechtigt 
war,  den  Kläger  in  Haft  zu  nehmen;  weil  er  daher  nach  §  1329  ABG 
verpflichtet  ist,  volle  Genugtuung  zu  leisten ;  weil  Kläger  zwar  keinen 
materiellen  Schaden  nachgewiesen  hat,  aber  gesetzlich  berechtigt  ist, 
einen  ideellen  Schaden  geltend  zu  machen,  nämlich  den  Ersatz  für 
die  ihm  zugefügte  Beleidigung  und  den  angetanen  Schimpf,  welcher 
Schaden  nach  Zulaß  des  §  273  ZPO  mit  25  K  bemessen  wurde. 

Die  II.  und  III.  J.  haben  das  Klagebegehren  abgewiesen,  der 
0(tII    aus   folgenden 

Gründen : 

Die  im  Laufe  des  Rechtsstreites  aufgeworfene  und  von  Amts 
wt^gcn  (S  477,  Z.  G,  ZPO)  zu  beantwortende  Frage,  ob  der  Ersatx- 
an^j)ruch  gegen  ein  Gemeindeorgan  wegen  des  Schadens,  den  fö  in 
Ausübung  seiner  in  den  selbständigen  ader  übertragenen  Wirkungs- 
kreis der  Gemeinde  fallenden  obrigkeitlichen  Gewalt  durch  Ver- 
letzung seiner  Amtspflicht  dritten  Personen  zugefügt  hat,  bei  den 
ordeiitliclien  (^lerichten  geltend  gemacht  werden  kann,  ist  zu  bejahen. 

Eine  behendere  Vorschrift  ist  hierüber  nicht  vorhanden.  Ins- 
besondere bildet  das  Ilofd.  vom  14.  März  1806,  JGS  Xr.  758,  keine 
solche.  Diese  Norm  gilt  nur  für  Staatsbeamte  und  läßt  als  Aus- 
nnhnisgesetz  eine  analoge  Anwendung  auf  Gemeindeorgane  um  so 
weniger  zu,  als  Ic^tztere,  wenn  sie  auch  bei  der  Ausübung  obri^eit- 
lichor  (Jewalt  als  Organe  (\o:>  Staates  amtshandeln  und  auch  straf- 
reL'htlich    den    Staatsb(»ninten    \iolfach    gleichgestellt   sind,   trotzdem 
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Organe  der  Gemeinde  bleiben  und  zu  derselben  in  einem  anderen 
(privatreehtlichen)  Dienstverhältnisse  stehen,  während  jenes  der 
Staatsbeamten  zum  Staat  ein  öffentlichrechtliches  ist  und  daher 
bezüglich  des  beiderseitigen  Verpfliehtungs Verhältnisses  ein  wesent- 
licher Unterschied  obwaltet.  Da  sonach  eine  besondere,  den  gegebenen  *p 
Fall  regelnde  Vorschrift  nicht  besteht  und  derlei  Schadensersatz- 
ansprüche, mögen  sie  auch  aus  öffentlichrechtlichen  Delikten  ent- 
springen, ihre  privatrechtliche  ^atur  nicht  verlieren,  daher  auf  die- 
selben die  allgemeinen  privatrechtlichen  Bestimmungen  über  Schaden- 
ersatz Anwendung  zu  finden  haben,  so  steht  der  Austragung  der- 
selben im  ordentlichen  Rechtswege  nichts  entgegen. 

Der  in  der  Sache  geltend  gemachte  Revisionsgrund  unrichtiger 
rechtlicher  Beurteilung  (§  503,  Z.  4,  ZPO)  ist  nicht  gegeben.  Es  ist 
der  Ansicht  des  Berufungsgerichtes  beizupflichten,  daß  eine  allge- 
meine Verpflichtung  des  Beschädigten  zum  Ersatz  eines  immateriellen 
Schadens  gesetzlich  nicht  besteht;  sie  liegt  nur  dort  vor,  wo  sie  das 
Gesetz  insbesondere  auferlegt.  Im  gegebenen  Falle  handelt  es  sich 
um  eine  angeblich  widerrechtliche  Verhaftung  und  käme  sonach  die 
Vorschrift  des  §  1329  ABG  in  Betracht,  nach  welcher  vorsätzliche, 
durch  widerrechtlichen  Arrest  geschehene  Freiheitsberaubung  zur 
Verschaffung  der  Freiheit  und  zur  vollen  Genugtuung  verpflichtet. 
„Volle  Genugtuung"  schließt  aber  P>^atz  eines  inmateriellen  Scha- 
dens nicht  in  sich.  Dies  ergibt  schon  der  Wortlaut  der  §§  1295,  1324, 
1326,  1328,  1330,  1331,  1332  und  1333  ABG,  welche  durchweg  von 
„wirklichem  Schaden",  „entgangenem  Gewinne",  „Kosten"  u.  dgl., 
somit  von  einem  Vermögensschaden  sprechen.  Wenn  §  1323  ABG 
auch  die  „Tilgung  der  verursachten  Beleidigung"  als  Bestandteil 
der  vollen  Genugtuung  bezeichnet,  so  ist  damit  nicht  die  Tilgung 
eines  immateriellen  Schadens  gemeint;  denn  hiedurch  wurde  nicht 
eine  dritte,  neben  dem  „Schaden"  und  dem  „entgangenen  G^winn*< 
eintretende  Art  der  Schadensvergütung  zum  Ausdruck  gebracht.  Mit 
diesen  Worten  wurde  lediglich  der  Ausdruck  für  den  verursachten 
Schaden  verstärkt.  „Tilgung  der  verursachten  Beleidigung"  bedeutet 
lediglich  „Tilgung  der  verursachten  Verletzung".  Zu  diesem  Schlüsse 
zwingt,  abgesehen  von  dem  Wortlaute  der  sonstigen  gesetzlichen 
Bestimmungen,  betreffend  das  Schadenersatzrecht,  insbesondere  die 
Erwägung,  daß  nach  der  Lehre  und  Theorie  der  zur  Zeit  der  Ent- 
stehung des  ABG  herrschenden  naturrechtlichen  Schule  wie  nach  .j 
der  Ausdrucksweisc  der  Kompilatoren  jede  kulpose  oder  dolose  Ver- 
letzung als  „Beleidigung  der  Person"  bezeichnet  wurde,  wie  denn 
auch  das  offizielle  Sachregister  zum  ABG  unter  dem  Schlagworte 
„Beleidigung"  auf  das  Wort  „Verletzung"  hinweist  (Randa,  Die 
Schadenersatzpflicht,  S.  155).  Xach  den  Bestimmungen  des  ABG 
über    Schadenersatz   gebührt    daher    dem    Kläger    kein   Ersatz    „für 
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Kränkung,  Schimpf  und  Schande  und  seelische  Leiden";  eine  son- 
stige besondere  Gesetzesvorschrift  hierüber  ist  nicht  vorhanden.  Die 
Zufügung  eines  materiellen  Schadens  aber  hat  Kläger  nicht  be- 
hauptet. Die  Klage  erwähnt  zwar  von  „physischen"  Leiden  bei  der 
Arretierung  und  im  angeblich  eiskalten  Arrest.  Auch  wurde  im  Ver- 
fahren die  Vornahme  eines  gerichtlichen  Augenscheines  bezüglich 
der  Beschaffenheit  der  Arreste  „hinsichtlich  der  ausgestandenen 
Qualen"  beantragt.  Worin  aber  diese  bestanden  haben  und  inwiefern 
hiedurch  ein  körperlicher  Schaden  eingetreten  wäre,  wurde  vom 
Kläger  nicht  dargelegt. 


9871. 

Ersitzbarkeit  des  Miteigentums  an  einem  Srundstflclce  gegen  den 

eingetragenen  Aileineigentiimer. 
Wiriceamkeit  der  Ersitzung  gegen  den  bficliernchen  Einzelnacli- 

folger. 

E.  Y.  19.  HOTemllfir  1907,  Z.  18748.  -  {Mm  ZDL 144,  M  5  ex  1908.) 

I.  BG  Krainburg. 
II.  LG  Laibach. 

Die  Klage  auf  Anerkennung  des  ausschließlichen  Eigentums 
an  einem  Feldgrundstücke  wurde  von  der  I.  J.  abgewiesen,  vom 
Berufungsgericht  zugesprochen.  Der  OGH  stellte  das  erstrichterhche 
U.  wieder  her. 

Gründe : 

Die  dem  angefochtenen  ü.  zujcninde  liegende  Rechtsansch^ia- 
ung  mulj  mit  dem  Ilevi»ionswerber  als  unzutreffend  bezeichnet 
werden.  Das  Berufungsgericht  hat  auf  Grund  einer  neuerlichen  Eio* 
Vernehmung  der  Gattin  des  Klägers  als  Zeugin  allerdings  im  Gegen- 
satz zur  I.  J.  als  erwiesen  angenommen,  daß  von  selten  des  Klägers, 
bzw.  seiner  Ilausleute  auf  der  streitigen  Grundfläche  Besitzhandlua- 
gen  vorgenommen  worden  sind.  Anderseits  hat  es  aber  die  Fest- 
stellungen der  I.  J.  hinsichtlich  der  Besitzausübung  von  stiten  de« 
Beklagten  unberührt  gelassen  und  konnte  auch  an  diesen  Feststellun- 
gen nicht  rütteln,  so  lange  es  nicht  zu  einer  Wiederholung  der- 
jenigen Beweise  schritt,  die  hiezu  geführt  hatten.  Hienach  hat  als 
erwiesen  zu  gelten,  daß  der  Beklagte  die  streitige  Grundfläche  wäh- 
rend mindestens  der  letzten  37  Jahre  öffentlich  und  mhig,  sowie  recht- 
mäßig durch  Weiden  benutzt  habe.  Daß  diese  Benutziuig  gegenüb<?r 
dem  Kläger  heimlieh  erfolgt  sei,  wurde  von  diesem,  der  eine  solche 
Benutzung  lediglich  in  Abrede  stellte,  nicht  behauptet;  der  Ho- 
rufungsrichter  hatte  also  dieser  Frage  gar  nicht  näher  zu  treten  and 
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liefen  die  diesfälligen  Au^^führungien  dos  Beruf uiigsurteils  außerhalb 
des  Rahmens  des  gegebenen  Prozeßstoffes,  weshalb  darauf  nidit  weiter 
einzuigehen  ist,  ob  sie  an^esichtij  der  Ergebnisse  des  Lokalaugen- 
scheines selbst  in  der  hypothetischen  Fassung  einer  Vermutung  in 
den  Prozeßakten  eine  Stütze  finden.  Weiter  ist  festzuhalten,  daß 
der  Blläger  sidi  auf  die  Kechtswohltat  des  §  1500  ABG  vor  dem  Erst- 
richter nicht  berufen  hat,  daß  ihm  also  die  Einwendung  der  Ersitzung 
ohne  Rücksicht  auf  einen  allfälligen  gutgläubigen  bücherlichen  Er- 
werb auch  nach  Ablauf  der  im  §  1467  ABG  bestimmten  drei  jähr  igoii 
Frist  entgegen^rehialten  werden  kami.  Daß  wider  einen  bücherliohein 
Eigentümer  nur  die  Ersitzimg  des  Alleineigentnms  durchdringen 
könnte,-  ist  nirgends  im  Gesetz  ausgesprochen,  vielmehr  muß  er,  ab- 
gesehen vom  Falle  des  §  1500  ABG,  bei  Nachweis  der  Erfordernisse 
einer  zum  Erwerb  des  Miteigentunia  dienlichen  Ersitzung  auch  ein 
solches  Miteigentum  anerkennen.  Angesicdits  der  obigen  F-estatellun- 
gen  nun  und  da  von  keiner  Seite  behauptet  ist,  daß  das  Streitobjekt 
auch  noch  anders  als  durch  Weiden  benutzt  wurde  oder  benutzt 
werden  konnte,  diese  Benutzungsart  also  für  die  volle  Betätigung  des 
Sachbesitzwillens  spricht,  liat  der  Beklagte  mindestens  sein  durch 
Ersitzung  erworbenes  Miteigentum  am  Streitobjekt  dargetan  und 
erweist  s-ich  hiemit  das  vom  Kläger  angesprochene  ausschließliche  und 
uneingeschränkte  Eigentumsrecht  unvereinbar,  weshalb  das  Klage- 
begehren abzuweisen  war. 


9872. 

Giltigkeit  der  zwischen  einem  in  Österreicli  domizilierenden 
konfeseionslosen,  vormals  mosaischen  Ausländer  und  einer  gleich- 
falls in  Österreich  domizilierenden  katholischen  Ausländerin 
während  eines  vorübergehenden  Aufenthaltes  im  Auslände  da- 
selbst geschlossenen  Ehe. 

E.  ?.  19.  MOYemer  1907,  Z.  18852.  -  (6H  22  ex  1908.) 

I.  LG  Wien. 
II.  OLG  Wien. 

Emil  F  ist  Bürger  der  Vereinigten  Staaten  von  Nordamerika 
und  domiziliert  seit  vielen  Jahren  in  Wien;  derselbe  bekannte  sich 
früher  zum  mosaischen  Glauben,  meldete  aber  am  3.  August  19(>5 
seinen  Austritt  aus  seiner  Religion  an  und  ist  seitdem  konfessions- 
los. Irma  D  wurde  in  Ungarn  geboren,  wo  ihr  Vater  die  Staats- 
bürgerschaft besaß.  Infolge  Auswanderung  nach  Amerika  verlor 
derselbe  die  ungarische  Staatsbürgerschaft  und  erwarb  die  der  Ver- 
einigten  Staaten   von  Nordamerika.    Irma    T)   kehrte    später   wieder 
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nach  Europa  zurück  und  domiziliert  seit  mehreren  Jahren  ebenfalls 
in  Wien;  dieselbe  gehörte  ursprünglich  der  mosaischen  Religion  an, 
ließ  sich  aber  im  Jahre  1900  taufen  und  ist  seither  Katholikin.  Emil 
F  und  Irma  D  wollten  miteinander  die  Ehe  eingehen;  da  der  Aus- 
führung dieser  Absicht  in  ()st erreich  gesetzliche  Hindernisse  im 
Wege  standen,  begaben  sie  sich  zu  diesem  Zweck  vorübergehend  nach 
London  und  lieBen  sich  dort  am  17.  August  1905  trauen.  Nach  der 
Trauung  kehrten  die  Eheleute  nach  Wien  zurück,  wo  sie  auch  jetzt 
noch  domizilieren.  Seit  dem  Jahre  1906  sind  dieselben  einverständ- 
lich von  Tisch  und  Bett  geschieden.  Emil  F  teilte  diesen  Sachverhalt 
dem  Gerichte  mit  und  stellte  den  Antrag  auf  Fngültigerklärung 
seiner  Ehe. 

Das  LG  hat  die  Ehe  für  Österreich  für  ungültig  erklärt. 

Das  OLG  und  der  OGH  haben  die  Ehe  für  gültig  erklärt;  der 
letztere  aus  folgenden 

Gründen: 

Festgestellt  ist,  daß  beide  Eheg:atten  Ausländer  sind  und  ihre 
Ehe  im  Ausland  geschlossen  haben.  Da  dem  Ehevertrage  der  Cha- 
rakter eines  Rechtsgeschäftes  nicht  abgesprochen  werden  kann. 
konimt  zunächst  darauf  die  Vorschrift  des  §  37  ABG  in  Anwendung; 
er  ist  nicht  nach  iisterreichischem  Rechte  zu  beurteilen.  Die  Revi- 
sion geht  nun  davon  aus,  daß,  da  die  Ehegattin  der  ehristhehen 
Religion  angehörte,  der  Mann  jedoch  konfessionslos  war,  als  die  Ehe 
geschlossen  wurde,  in  Österreich  die  Ehe  nicht  hätte  gültig  einge- 
gangen werden  können,  und  daß,  da  die  beiden  Xupturienten  diese> 
Hindernis  dadurch  beseitigten,  daß  sie  sich  in  England  trauen  ließen 
und  sofort  wieder  nach  Österreich  zurückkehrten,  eine  offenbare  Um- 
gehung des  Gesetzes  und  sonach  ein  unerlaubter  Vertrag  vorliegre 
(§  878  ABG).  Es  besteht  aber  keine  gesetzliche  Vorschrift,  welche 
den  im  Inland  wohnhaften  Ausländern  verbieten  würde,  vorüber- 
gehend ins  Ausland  sich  zu  begeben  und  dort  beliebige  Recht>- 
gesehäfte  abzuschließen.  Tliebei  braucht  sich  der  Ausländer,  falls 
auch  sein  Mitkontrahent  nicht  österreichischer  Staatsbürger  ist,  um 
das  österreichische  Recht  nicht  zu  kümmern.  Deim  der  §  4  ABG, 
welcher  die  Inländer  im  Inland  vollständig  und,  wenn  deren  persön- 
liche Fähigkeit  zur  Vornahme  von  Handlungen  und  Geschäften 
durch  die  inländischen  Gesetze  eingeschränkt  wird,  in  gewissen 
Fällen  auch  im  Ausland  an  diese  Gesetze  bindet,  findet  nach  den 
§§  4,  33,  34,  35,  30  und  37  leg.  cit.,  auf  Ausländer  nur  mit  bedeu- 
tenden Modifikationen  im  Inland,  im  Ausland  aber  regelmäßig  gar 
keine  Anwendung,  und  nur  der  Fall  ist  ausgenommen,  wenn  bei  der 
Abschließung  eines  Rechtsgeschäftes  im  Ausland  offenbar  das  öster- 
reichische Recht  zugrunde  gelegt  worden  wäre  —  was  aber  bei  Ehe- 


Digitized  by  VjOOQIC 


'^^^' 


9872.  Eherecht. 


873 


schließungeil  nahezu  undenkbar   ist,  da   diese  in  jedem  Staate  nur 
nach  seinem  Rechte  vorgenommen  zu  werden  pflegen  und  Ausnahmen 
hieven  gesetzlich   festgelegt   sein   müßten.     Ganz   unrichtig   ist   die 
Meinung   der   Revision,   daß   die   persönliche   Fähigkeit    eines    Aus- 
länders, der  im  Inland  seinen  ordentlichen  Wohnsitz  hat   (wie  dies 
bei  beiden  Ehegatten  der  Fall  war),  nach  den  inländischen  Gesetzen 
sich  richte,  und  daß  dies  im  §  34  ABG  ausgesprochen  sei.  Diese  Ge- 
setzesstelle  besagt,    daß    diese    persönliche    Fähigkeit    des    Fremden 
nach  den  Gesetzen,  welchen  er  vermöge  seines  Wohnsitzes  oder,  wenn 
er  keinen  eigentlichen   Wohnsitz   hat,    vermöge   seiner   Geburt     als 
Untertan  unterliegt,  zu  beurteilen  sei.  Im  §  33  hat  das  ABG  ver- 
ordnet, daß  Fremden  im  allgemeinen  gleiche  bürgerliche  Rechte  und 
Verbindlichkeiten  mit  den  Eingeborenen  zukommen,  und  daß  sie  in 
zweifelhaften  Fällen  beweisen  müssen,  daß  der  Staat,  dem  sie  an- 
gehören,  die   hierländigen   Staatsbürger   in   Rücksicht    des   Rechtes, 
wovon   die  Frage  ist,  ebenfalls  wie  die   seinigen  behandle.   Ein   im 
Inland   wohnender   Ausländer   unterliegt   also   den   hiesigen   bürger- 
lichen Gesetzen  nicht  vermöge  seines  Wohnsitzes,  sondern  weil  die 
Reziprozität  seines  Heimatstaates  vorausgesetzt  wird,  und  schon  hier 
ist  das  Nationalitätsprinzip  angedeutet.  Und  der  §  34  führt  es  ge- 
rade bezüglich  der  persönlichen  Fähigkeit  zu  Rechtsgeschäften  klar 
durch.    Denn   durch   Geburt   oder   durch   längere   Zeit   fortgesetzten 
Wohnsitz   wird   vorzugsweise   die   Staatsbürgerschaft    erworben,   und 
diese  beiden  Fälle  werden  im  §  34  hervorgehoben.  §  35  unterscheidet 
in    nicht   mißzuverstehender   Weise    „dieses    Gesetzbuch"   und   jenes, 
„dem  der  Fremde  als  I^ntertan  unterliegt".  Es  ist  sonach  klar,  daß 
die  §§  34  und  35  ABG  das  Prinzip  ausführen,  daß  Fremde  hinsicht- 
lieh ihrer  persönlichen  Fähigkeit  zu  Rechtsgeschäften  den  Gesetzen 
ihres  Heimatstaates  unterliegen,  daß  aber  im  Inland  unternommene 
Geschäfte  eines  Ausländers,  die  ihn  einseitig  verpflichten,  entweder 
nach  österreichischen  Gesetzen  oder  nach  den  Gesetzen  seines  Hei- 
matstaates zu  beurteilen  sind,  je  nachdem  die   einen  oder   anderen 
die    Gültigkeit   der   Geschäfte   begünstigen.    Von   einer    Absicht    der 
Umgehung  des  (österreichischen   (tt^etzes  —  welches  ja   keinen   der 
Ehegatten  im  Ausland  binden  konnte  —  und   von  Anwendung  des 
§  878  ABG  kann  demnach  keine  Rede  sein. 


Digitized  by 


Goo 


'^f 


874  9873.   Zuständigkeit. 

9873. 

Klage  auf  Lieferung  einer  bestimmten  Warenmenge  gegen  einen 
bestimmten  Preis:  Maßgeblichlceit  der  Bewertung  des  Lieferungs- 
interesses, nicht  des  Gesamtpreises  der  Warenmenge  f&r  die 
Gerichtszuständigiceii 

E.  Y.  19.  mmW  1907.  Z.  14454.  ~  (Gtilers  Zm.  26.  Mt  1 61 1906.) 

I.  BG  Königshof. 
n.  EG  EOniggrätz. 

Die  I.  J.  gab  der  Einwendung  der  Unzuständigkeit  des  ange- 
rufenen Gerichtes  statt  und  wies  die  Klage  an  das  zuständige  Gericht. 

Gründe : 

Die  Klage  ist  auf  Lieferung  von  111.759  Festmeter  Holz  zum 
Preise  von  13  K  80  h  gerichtet.  Der  Wert  der  eingeklagten  Lieferung 
ist  somit  bestimmt  und  beträgt  dieser  Wert  und  somit  auch  der  Wen 
des  Streitgegenstandes  (nicht,  wie  in  der  E^age  angegeben,  400  K. 
vsondem)  1542  K  27  h.  Dieser  Betrag  ist  für  die  Beurteilung  der 
Zuständigkeit  entscheidend.  Da  somit  der  Wert  des  Streitgegen- 
standes 1000  K  übersteigt,  so  muß  der  vom  Beklagten  erhobenen  Ein- 
wendung der  Unzuständigkeit  dieses  Gerichte«  stattgegeben  werden 
(§  49,  Z.  1,  JN). 

Das  Rekursgericht  verwarf  die  L^nzuständigkeitseinrede. 

Gründe : 

Gemäß  §  49,  Z.  1,  JN  gehören  vor  das  Berufungsgericht  Strei- 
tigkeiten, sobald  der  Streitgegenstand  an  Geld  oder  Geldeswert  den 
Betrag  von  1000  K  nicht  übersteigt.  In  dieser  Rechtssache  bildet 
aber  den  Stredtge^renstand  nicht  der  Wert  des  zu  liefernden  Holz- 
quiuitums,  nämlich  der  Kaufpreis  per  1542  K  27  h,  sondern  die  Ver- 
pflichtung des  Beklagten,  111,759  Festmeter  Holz  der  klägerischon 
Firma  zu  liefern.  Der  Wert  des  Streitgegenstandes  besteht  daher  nicht 
in  einem  Geldbetrag,  wonach  die  Gerichtszuständigkeit  bestimmt  wer- 
den kömitc.  Die  klägerisehe  Firma  hat  auch  gemäß  §  56  (2)  JN  in 
der  Klage  den  Streitgegenstand  mit  400  K  bewertet.  Dieöe  Wert- 
anjicabe  des  Streitgegenstandes  ist  gemäß  §  60,  letzter  Absatz,  JTX 
in  An-ehung  der  Zuständigkeit  sowohl  für  das  Gericht  als  für  d^n 
Beklagten  bindend.  Der  Wert  der  eingeklagten  Lieferung  ist  nicht 
gleich  dem  Kaufpreise  für  111.759  Festmeter  des  in  der  Sage  be- 
schriebenen Holzes,  sondern  ist  unbestimmt  und  der  Kaufpreis  bildet 
nur  einen  Teil  des  angeblichen  Kaufvertrages.  Nachdem  der  Stxeit- 
K<^^KeuHtand  mit  einem  1000  K  nicht  übersteigenden  We»t  angegeben 
ist,  erscheint  das  angerufene  BG  zur  Verhandlung  und  E.  über  die 
Klage  gemäß  §  40,  Z.  1,  56  (2)  und  60,  letzter  Absatz,  JN  zuständig. 
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Dem  Revisionsrekurs  vmrde  aus  den  dem  angefochtenen  B.  bei- 
gefüg^ten  richtigen  Gründen  und  in  der  Erwägung  keine  Folge  ge- 
geben, daß  die  Auffassung,  daß  die  allgemeine  Bestimmung  des  §  49 
JX,  weil  sie  von  einem  Streitgegenstand  an  Geld  oder  Geldeswort 
spricht,  derart  zu  interpretieren  sei,  daJß,  wenn  der  Geldeswert  des 
StreitgG$?enstandes  aus  der  Klage  erhellt,  eine  Bewertung  desselben 
durch  die  Klagspartei  unzulässig  oder  wenigstens  belanglos  sei,  durch 
den  Wortlaut  der  besonderen  Bestimmung  des  §  56  (2)  JN,  die  ganz 
ausnahmslos  die  Bewertung  des  nicht  in  einem  Geldbetrage  bestehen- 
den Streitgegenstandes  vorschreibt,  wenn  der  Wert  flir  die  Bestim- 
mung der  Zuständigkeit  von  Belang  ist,  widerlegt  wird,  unt^r  dem 
„Geldeswert"  des  Streitgegenstandes,  von  dem  im  §  49  JX  gesprochen 
wird,  demnach  aber  nur  jener  Geldeswert  gemeint  ist,  der  aus  der 
Bewertung  des  Klägers  in  der  Klage  erhellt  und  gemäß  §  60  JN  in 
Ansehung  der  Zuständigkeit  sowohl  das  Gericht  als  den  Gegner 
bindet. 


9874. 

Eine  nicht  wissentliche  Verletzung  des  Maricenrechtes  ist  nicht 
als  EingrifT  im  Sinne  des  Marl(enschutzgesetzes  vom  6.  Jänner 
1890,  R6BI.  Nr.  19,  anzusehen.  Auf  Untersagung  einer  derartigen 
Verletzung  kann  bei  dem  Zivilrichter  nicht  Klage  erhoben  werden. 

B.  T.  26.  HOVemöer  1907,  Z.  13S02.  —  (HB  1124  ex  1903.) 

Der  bei  einem  IIG  überreichten  Klage,  welche  das  Begehron 
enthielt,  zu  erkennen,  die  beklagte  Firma  habe  dadurch,  daß  sie 
Zigarettenpapier  in  Büchelchen  nach  der  vorgelegten  Beilage  in 
Verkehr  setzte  und  feilhielt,  das  ausschließliche  Gebrauchsrecht  der 
klägerischen  Firma  an  der  bei  der  Handels-  und  Gewerbekammer  in 
T.  hinterlegten  und  registrierten  Schutzmarke  verletzt  und  sei  schul- 
dig, dieses  ausschließliche  Gebrauchsrecht  der  Klägerin  anzuerkennen 
sowie  das  fernere  Inverkehrsetzen  und  Feilhalten  von  Zigaretten- 
papier in  Büchelchen  nach  der  vorgelegten  Beilage  zu  unterlassen, 
setzte  die  Beklagte  außer  meritorischen  Einwendungen  die  Einreden 
der   Unzulässigkeit  des  Rechtsweges  und  der  Rechtskraft  entgegen. 

Xachdem  das  Prozeßgericht  I.  J.  die  Verhandlung  vorerst  auf 
diese  Einreden  beschränkt  hatte,  sprach  es  gemäß  §  42  JN  wegen 
Unzulässigkeit  des  Zivilrechtsweges  seine  I^nzuständigkeit  und  die 
Nichtigkeit  des  durchgeführten  Verfahrens  aus;  denn  in  dem 
Markenschutzgesetze  vom  6.  Jänner  1890,  RGB  Nr.  19,  .^ei  genau 
festgestellt,  in  welchen  Fällen  das  Strafgericht,  das  Zivilgericht  und 
der  Handelsminister  zu  einer  E.  berufen  sind.  Danach  habe  über 
Eingriffsklagen  nach  §  29  der  Zivilrichter  nur  in  dem  Falle  zu  ent- 
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scheiden,  wenn  der  Verletzte  wegen  Vergehens  des  MarkeneingriflFes 
die  Zuerkennung  einer  Entschädigung  vor  dem  Zivilrichter  begehrt, 
in  welchem  Falle  dieser  sowohl  über  das  Vorhandensein  als  über  die 
Höhe  des  Schadens  nach  freiem  Ermessen  zu  entscheiden  hat. 

Das  Gesetz  hätte  nicht  nötig  gehabt,  ausdrücklich  au  dieser 
Stelle  zu  betonen,  daiä  der  Zivilrichter  in  diesem  Fall  auch  über  das 
Vorhandensein  eines  Schadens,  also  über  die  Setzung  einer  schädi- 
genden Han^Uung,  zu  entscheiden  habe,  wenn  es  nicht  dadurch  zum 
Ausdruck  bringen  wollte,  daß  in  allen  anderen  Fallen  die  Feststel- 
lung der  schädigenden  Handlung,  der  Markeneingriff,  seiner  Judi- 
katur entzogen  und  nur  in  diesem  Fall  ausnahmsweLse,  wie  als  Vor- 
frage, ihm  zur  E.  überlassen  wird. 

Auch  der  §  51  JX  stehe  dieser  Auffassung  nicht  im  Wege,  da 
er  die  handelsgerichtliche  Kompetenz  eben  nur  für  den  Fall  fest- 
setze, als  das  Zivilgericht  überhaupt  zur  E.  berufen  ist. 

Das  Rekursgericht  wies  dagegen  die  Einrede  der  Unzulässig- 
keit des  Rechtsweges  zurück  und  trug  dem  HG  auf,  nach  Rechts- 
kraft der  E.  mit  der  Verhandlung  in  der  Hauptsache  vorzugehen. 

Der  OGH  hat  den  B.  I.  J.  wieder  hergestellt. 
Gründe: 

Das  Markenschutzgesetz  vom  6.  Jänner  1890,  RGB  Nr.  19,  gibt 
im  m.  Abschnitt  unter  der  Überschrift  „Eingriffe  in  das  Marken- 
recht"  eine  Definition  der  Markenrechtsyerletzungen,  welche  den 
Vorletzer  sowolil  strafrechtlich  verantwortlich  machen  als  auch  zum 
Schadenersatz  verpflichten.  Nach  dieser  Definition  ist  aber  nur  eine 
wissentliche  Verletzung  des  Markenrechtes  als  ein  Eingriff  anzu- 
sehen. Aus  den  Motiven  dieses  Gesetzes  geht  hervor,  daB  dasselbe 
einen  ausgiebigeren  Schutz  des  Markenrechtes  bezweckte,  als  ihn  das 
frühere  Gesetz  vom  7.  Dezember  1858,  RGB  Nr.  230,  gewährte.  Dieses 
Markensehutzgesetz  vom  Jahre  1858  hat  nun  im  §  15  alle  Arten  von 
Verletzungen  des  Markenrechtes  ohne  Unterscheidimg,  ob  sie  wissent- 
lich oder  unwissentlich  erfolgten,  unter  dem  Aus<lruck  „Eingriff" 
zusammengefaßt.  Wenn  nun  das  neue  Gesetz,  abweichend  von  dem 
früheren,  nur  die  wi-^sentliche  Verletzung  des  Markenrechtes  als  Ein- 
griff definiert,  muß  angenommen  werden,  daß  diese  dem  früheren 
Gesetze  gegenüber  normierte  Einschränkung  in  einer  bestimmten 
Absicht  erfolgte  und  daß  das  Gesetz  intendiert,  daß  alles  andere, 
was  nicht  unter  diese  Definition  fällt,  keinerlei  rechtliche  Konse- 
quenzen nach  sich  ziehen  und  daher  auch  ein  Tatbestand,  der  durch 
diese  Definition  nicht  betroffen  wird,  nicht  als  eine  Verletzung  des 
Markeurechtes  angesehen  werden  soll.  Das  Gesetz  schützt  also  nur 
eine  dolose  Markenrochtsverletzung  mit  jenem  Tatbestande,  welcher 
als  Vergehen  qualifiziert  ist,  bietet  aber  für  eine  Klage  auf  Unter- 
sagimg  des  Eingriffes  bei  dem  Zivilrichter  keinen  Raum. 
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9875. 

Die  gemäß  §9  des  Gesetzes  vom  21.  April  1882,  RGB  Nr.  123, 
von  den  Bezügen  eines  Staatsbediensteten  im  administrativen 
Wege  einzubringenden  Beträge,  wie  die  Personalainlcommensteuer, 
die  Oiensttaxe,  die  Pensionsbeiträge,  der  Quittungsstempel  usw., 
schmälern  den  nach  Maßgabe  des  Gesetzes  vom  21.  April  1882, 
RGB  Nr.  123,  der  Exelcution  und  dem  ZugrifTe  der  Gläubiger 
unterliegenden  Bezugsteil. 

E.  Y.  26.  Koveiöer  1907,  Z.  13856.  -  (GH  28  ei  1908.) 

Die  Dieinstbez%e  eines  Beamten  der  Staatsbahnen  waren  unter 
den  Beschränkungen  des  §  1  des  Gei?etze8  vom  21.  April  1882,  RGB 
Nr.  123,  von  mehreren  Gläubigern  in  Anspruch  genommen  worden. 
Ein  Gläubiger,  dessen  Forderung  im  Range  den  Fordeningeai  der  an- 
deren Gläubiger  nachstand,  beschwerte  sich  darüber,  daß  der  als  Be- 
friedigungsfonds der  Gläubiger  dienende  Bezugsteil,  das  Gehalts- 
drittel, um  die  an  Personaleinkommensteuer,  an  Dienstverleihungs- 
gebühr, an  Pensionsfonjdsbeiträgen  und  Quittungsstempeln  entfallen- 
den Beträge  seitens  der  anweisenden  Staatsbahiulirektion  gekürzt, 
und  daß  auf  diese  Weise  der  Eintritt  sedner  Forderung  in  die  Zah- 
lungsreihe  aufgehalten  werde.  Schließlich  begehrte  dieser  Gläubiger 
im  Klageweg  vom  Ärar  die  Bezahlung  seiner  Forderung.  Diese  Klajje 
wurde  in  allen  Instanzen  abgewiesen. 

Gründe  des  0(JH: 

Vom  Standpunkt  der  behaupteten  falschen  rechtlichen  Beur- 
teilung wird  vor  allem  die  Ansicht  vertreten,  daß,  da  das  Gesetz  vom 
21.  April  1882,  RGB  Xr.  123.  im  §  1  den  „Privatgläubigern"  das 
Pfandrecht  auf  ein  Drittel  des  Gehaltes  mit  der  Beschränkung  erteilt, 
daß  dem  Exekuten  ein  Jahresbezug  von  1000  K  frei  bleiben  muß, 
und  erst  im  §  9  die  Bestimmmig  enthält,  daß  die  auf  administrativem 
Weg  einzubringenden  Beträge  von  dem  nach  diesem  Gesetze  der  Exe- 
kution unterliegenden  Teile  der  Bezüge  abzuziehen  sind,  vorerst  der 
Privat6!:läuhiger  zur  Befriedigung  aus  dem  Gehaltsdrittel  und  dann 
erst  der  administrative  Abzug  ohne  Beschränkung  auf  dieses  Drittel 
an  der  Reihe  sei.  Aus  der  Reihenfolge  der  Paragraphen  eines  Ge- 
setzes den  Schluß  zu  ziehen,  <kß  die* früheren  Paragraphen  mehr  Ge- 
wicht haben  als  die  späteren,  ist  natürlich  unzulässig. 

Der  §  0  läßt  auch  seinem  zit.  Wortlaute  uemäß  die  von  der 
Revision  beliebte  Auslegung,  daß  bei  administrativen  Abzügen  die 
Beschränkung  auf  das  Drittel  des  Gehalte-^  woirfalle,  nicht  zu. 
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9876. 

Erkenntnisse  der  Gemeindevorsteher  Ober  den  Ersatz  des  aui 

einem  Feldfrevel  entstandenen  Schadens  bilden  keinen  Exekution^ 

titel  Im  Sinne  des  §  1,  Z.  10  EO. 

E.  ?.  26.  KOTemUer  1907,  Z.  14688.  -  (JMB  1123  PI  1938.) 

Der  Antrag  auf  Bewilligung  der  Exekution  durch  Pfändung 
der  Fahrnisse  des  Verpflichteten  zur  Hereinbringung  des  dem  betrei- 
benden Gläubiger  mit.  rechtskräftigem,  von  der  Bezirkshauptniann- 
schaft  bestätigtem  E.  des  Gemeindevorstehers  zugesprochenen,  durch 
einen  vom  Verpflichteten  verübten  Feldfrevel  entstandenen  Schaden- 
ersatzes im  Betrag  von  4  K,  welchenä  das  Gericht  I.  J.  stattgegeben 
hatte,  wurde  vom  Kekursgericht  abgewiesen,  weil  E.  der  Verwal- 
tungsbehörden über  privatrechtliche  Ansprüche  gemäß  §  1,  Z.  10,  EO 
nur  dann  einen  Exekutionstitel  abgeben,  wenn  die  Exekution  durch 
gesetzliche  Bestimmungen  den  Gerichten  überwiesen  ist,  die  Vdg.  des 
Ministeriums  des  Innern  vom  5.  März  1858,  RGB  Nr.  34,  und  die 
Vdg.  der  Ministerien  des  Innern  und  der  Justiz  vom  30.  Jänner  186li, 
RGB  Nr.  28,  betr.  das  Verfahren  über  Feldfrevel,  aber  eine  Bestim- 
mung, welche  den  Gerichten  derartige  Exekutionen  überweisen 
würde,  nicht  enthalten. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurs  des  betreibenden  Gläubiger? 
aus  den  zutreffenden,  durch  die  Rekursausführungen  nicht  wider- 
legten Gründen  des  angefochtenen  rekursgerichtlichen  B.  keine 
Folge  gegeben. 


9877. 
Unpfändbarkeit    des  Pferdes    und  Brotwagens    eines  Bäckers. 

L  T.  26.  Hovember  1907«  z.  14803.  -  (Qellers  l\a  67,  Heft  2  n  im.) 

I.  BG  Teplitz. 
II.  KG  Leitmeritz, 

Dem  vom  ersten  Richter  abgelehnten  Antrage  des  Verpflichteten 
—  eines  Bäckers  —  auf  Einstellung  der  Exekution  bezüglich  des  Üun 
gepfändeten  Pferdes  und  Kasten-  (Brot-)  Wagens  wurde  vom  ß^ 
kursgericht  stattgegeben. 

Gründe : 

Xaeh  §  251,  Z.  6,  EO  sind  bei  Handwerkern  die  zur  persön- 
lichen Ausübung  ihrer  Beschäftigung  erforderlichen  Gegenstaiw 
der  Exekution  entzogen.  Hierunter  sind  nicht  nur  die  ziur  AusöbuB? 
des  Handwerks  erforderlichen  Werkzeuge  zu  verstehen,  sondextk 
alles,  was  im  einzelnen  Falle  zur  Ausübung  der  bestimmten 
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tiguiig  erforderlich  ist.  Im  vorliegenden  Falle  handelt  es  sich  um 
einen  Bäcker,  dessen  Kunden,  wie  das  Gemeindeamt  in  X  bestätigt, 
hauptsächlich  außerhalb  der  Betriebsstätte  des  Verpflichteten  wohn- 
haft sind,  denen  er  das  Gebäck  ins  Haus  liefern  mujß,  was  nur  mit 
Pferd  und  Wagen  möglich  ist.  Hieraus  folgt,  daß  ein  Pferd  und  ein 
Wagen  zur  Ausübung  des  Gewerbes  des  Verpflichteten  erforderlich 
sind  und  daß  die  Bestimmung  des  §  251,  Z.  6,  EO  auf  den  vorliegen- 
den Fall  Anwendung  zu  finden  hat,  weil  diese  Bestimmimg  im  öffent- 
lichen Interesse  zu  dem  Zwecke  getroffen  wurde,  dem  Schuldner  die 
Fortsetzung  seiner  Erwerbstätigkeit  zu  ermöglichen  und  zu  verhin- 
dern, daß  seine  Erwerbsfähigkeit  gänzlich  vernichtet  werde.  Die 
Wahl  des  Wortes  „erforderlich"  in  §  251,  Z.  6,  EO  im  Gegensatze 
zu  den  in  den  Absätzen  1  und  3  des  genannten  Paragraphen  gewähl- 
ten Worten  „unentbehrlich"  läßt  wohl  die  Deutung  zu,  daß  den  der 
Exekution  im  Sinne  des  §  251,  Z.  6,  EO  entzogenen  Sachen  keine 
allzu  enge  Grenze  gezogen  werde.  Das  Begehren  des  Verpflichteten 
ist  somit  ein  berechtigtes,  weshalb  über  seinen  Rekurs  der  erstrichter- 
liche B.  abgeändert  und  die  Einstellung  der  Exekution  bezüglich  des 
zur  Ausübung  des  Gewerbes  erforderlichen  Pferdes  und  Wagens  nach 
§  39,  Z.  2,  EO  ausgesprochen  wurde. 

Dem  Revisionsrekurse  wurde  unter  Verweisung  auf  die  dem 
rekursgerichtlichen  B.  beigefügte,  der  Sachlage  und  dem  Gesetz  ent- 
sprechende, durch  die  Revisionsausführungen  nicht  im  mindesten 
entkräftete  Begründung  keine  Folge  gegeben. 


9878. 


1.  Inwieweit  die  Zusiclierung  des  Bestandgebers,  den  Bestand- 
nelimer  nicht  zu  steigern  und  niclit  zu  IcOndigen,  aucli  ohne 
Beifügung  einer  liestimmten  zeitiichen  Begrenzung  der  Wiric- 
samiceit  dieser  Zusage  bindende  Kraft  habe,  ist  nach  den  Um- 
ständen des  einzelnen  Falles  zu  beurteilen. 

2.  Durch  Unterlassung  von  Einwendungen  gegen  eine  ungerecht- 
fertigte AuficGndigung  des  Bestandvertrages  wird  derAufgekflndigte 
des    ihm    wegen   Vertragsverletzung   sonst   etwa   zustehenden 

Schadenersatzanspruches  verlustig. 

E.  Y.  27.  Hoveiber  1907,  z.  8I10.  -  (m  Hr.  U32.  ex  1908.) 

Ein  Geschäftsmann  hatte  in  einem  zwei  Miteigentümern  — 
Mutter  und  Sohn  —  gehörigen  ITaus  ein  Oeschäftslokal  gemietet, 
dad  ihm  von  den  Hauseigentümern  zur  Räumung  im  Februartermin 
1906  gekündigt  wurde,  worauf  er  in  deniijelben  Haus  ein  anderes 
(jeschäftslokal  mietete.  Allein  auch  dieses  Lokal  mußte  er  nach  — 
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im  Mai  1900  —  erfolgter  Aufkündigung  seitens  der  Hauseigen- 
tümer bereits  im  Augusttermin  1906  wieder  räumen.  Mit  der  Be- 
hauptung, die  Hauseigentümer  hätten  sich  durch  die  KündiguDg 
im  Mai  1906  eine  Vertragswidrigkeit  zu  schulden  kommen  lassen, 
trat  der  Geschäftsmann  gegen  die  Mutter  im  eigenen  Namen  und 
als  erbserklärte  Erbin  ihres  mittlerweile  verstorbenen  Sohnes  klag- 
bar auf  und  begehrte  Ersatz  des  ihm  durch  die  vertragswidrige  Auf- 
kündigung zugefügten,  insbesondere  in  den  Kosten  für  Investitionen 
in  das  Geschäftslokal  bestehenden  Schadens.  Zur  Begründung  seines 
Anspruches  führte  der  Kläger  an:  Der  Sohn  der  Beklagten,  der  Ver- 
walter des  ganzen  Hauses  gewesen  sei,  sei  am  10.  November  1905  an 
ihn  mit  dem  Antrage  herangetreten,  vom  1.  Februar  1906  an  das 
andere  im  Hause  befindliche  Geschäftslokal  zu  übernehmen.  Kläger 
habe  darauf  entgegnet,  daß  er  das  nicht  tun  möchte,  da  in  kurzer 
Zeit  eine  neuerliche  Kündigung  stattfinden  könnte  und  er  mit  Rück- 
sicht auf  seinen  Geschäftsbetrieb  nicht  in  der  Lage  sei,  öfter  das 
Geschäftslokal  zu  wechseln,  zumal  damit  Kosten  und  Auslagen  ver- 
bunden seien.  Der  Sohn  der  Beklagten  habe  ihn  beruhigt  und  er- 
klärt, er  könne  vollkommen  unbesorgt  sein  imd  das  neue  Lokal  vom 
1.  Februar  1906  ohneweitora  übernehmen,  da  er  weder  eine  Steige- 
rung noch  eine  Kündigung  zu  befürchten  brauche  und  weder  das 
eine  noch  das  andere  jemals  stattfinden  werde.  Kläger  habe  von  dem 
Sohne  der  Beklagt-en  eine  diesbezügliche  schriftliche  Erklärung  ver- 
langt, dieser  habe  aber  erwidert,  daß  dies  nicht  notwendig  sei  und 
daß  seine  mündlichen  Erklärungen  und  Zusagen  vollkommen  aus- 
reichen, worauf  Kläger  von  seinem  Verlangen  abgestanden  sei  und 
am  1.  Februar  1906  das  neue  Lokal  bezogen  habe.  Nichtsdestoweniger 
habe  ihm  der  Sohn  der  Beklagten  bald  danach  eröffnet,  daß  er,  wenn 
er  das  Geschäft  behalten  wolle,  jährlich  400  K  an  Mehrzins  zu  ent- 
richten habe.  Als  Kläger  die  Zahlung  eines  höheren  Zinses  mit  Be- 
rufung auf  die  getroffene  Vereinbarung  ablehnte,  sei  ihm  das  Lokal 
zum  Augusttermin  1906  aufgekündigt  worden.  Einwendungen  habe 
er  gegen  die  Kündigung  deshalb  nicht  erhoben,  weil  sie  ihm  mit 
Kücksicht  auf  den  Umstand,  daß  bei  der  gedachten  Vereinbarung 
eine  zeitliche  Abgrenzung  des  Bestand  Verhältnisses  nicht  erfolgte, 
aussichtslos  zu  sein  schienen,  zumal  ihm  von  der  G^e^ichtskanzIei  bei 
dem  Vergleichsversuche,  zu  wclchenj  er  und  die  Gegenseite  geladiwi 
wurden,  bedeutet  wurde,  daß  Einwendungen  nutzlos  seien,  und  der 
zum  Vergleiehsversuch  orscliienene  Vertreter  der  Gegenseite  über- 
dies die  Zurücknahme  der  Aufkündigung  in  Aussicht  stellte.  Gleich- 
wohl sei  er  nun  berechtigt,  allen  ihm  durch  die  Zusagen  und  An- 
gaben des  Sohnes  der  Beklagten  erwachsenen  Schaden  gelt^id  «■ 
machen. 

Die  Beklagte  beantragte  die  Abweisung  der  Klage, 
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zunächst  bestritt,  daß  die  vom  Kläger  behauptete  Vereinbarung  vom 
10.  Kovember  1905  stattgefunden  habe,  und  weiters  geltend  machte, 
daß  der  Kläger  durch  die  Unterlassung  von  Einwendungen  die  Auf- 
kündigung als  rechtsgültig  anerkannt  habe,  was  die  Erhebung  von 
Ansprüchen  infolge  etwaiger  Vertragsverletzung  durch  die  Aufkün- 
digung ausschließe. 

Alle  J.  wiesen  das  Klagebegehren  ab. 

Gründe  des  OGH: 

Der  Auffassung  der  berufungsgerichtlichen  Entscheidungs- 
gründe, es  könne  die  vom  Bestandgeber  dem  Bestandnelmier  ge- 
machte Zusicherung,  diesen  nicht  zu  steigern  und  ihm  nicht  aufzu- 
kündigen, ohne  die  Hinzufügung  einer  bestimmten  zeitlichen  Be- 
grenzung der  Wirksamkeit  dieser  Zusage  keine  bindende  Kraft 
haben,  ist  allerdings  nicht  beizupflichten. 

Es  mag  fraglich  und  wird  im  einzelnen  Falle  Gegenstand  der 
Auslegung  sein,  in  welchem  Umfange  durch  eine  unter  den  Parteien 
getroffene  Vereinbarung  dieses  Inhaltes  das  Recht  des  Bestandgebers, 
die  Auflösung  des  Bestandvertrages  durch  dessen  Aufkündigung  her- 
beizuführen, eine  Einschränkung  erfahren  habe,  in  welchem  Ausmaße 
vermöge  einer  solchen  Vereinbarung  auf  dieses  Kecht  von  seiten 
des  Bestandgebers  verzichtet  worden  sei.  Darüber  kann  jedoch  ein 
Zweifel  kaum  bestehen,  daß  durch  eine  —  unter  Umständen  ganz 
erklärliche  und  der  Parteiendisposition  nicht  entrückte  —  Verein- 
barung des  oben  angeführten  Inhaltes  —  unter  deren  Einwirkuiig 
der  Bestand  vertrag  überhaupt  zustandegekommen  sein  und  der  Be- 
standnehmer insbesondere  sich  zu  bedeutenderen  Aufwendungen  in 
den  gemieteten  Räumlichkeiten  bestimmt  gefunden  haben  mag  — 
eine  Aufkündigung  noch  in  demselben  Halbjahr,  in  welchem  die 
Miete  ihren  Anfang  genommen  hat,  als  Vertrags-  und  darum  rechts- 
widrig für  ausgeschlossen  zu  erachten  ist. 

Allein  trotz  des  Irrtums,  in  welchem  das  Berufungsgericht  bei 
der  rechtlichen  Beurteilung  der  vorliegenden  Sache  in  diesem 
Punkte  befallen  war,  muß  die  Revision  aus  dem  vom  Berufungs- 
gericht nebenher  allerdings  auch  gewürdigten  Grund  ohne  Erfolg 
bleiben,  daß  im  gegebenen  Falle  der  Kläger  es  unterlassen  hat,  gegen 
die  ihm  zugekommene  gerichtliche  Aufkündigung  des  Bestandver- 
trages Einwendungen  einzubringen,  und  daß  er  es  also  geschehen 
ließ,  daß  diese  Aufkündigung  in  Rechtskraft  erwuchs.  Denn  die 
vorliegende  Klage  ist  eine  Schadenersatzklage;  durch  die  ihm  ge- 
gebene Aufkündigung  aber  ist  dem  Kläger,  mag  sie  auch  der  ge- 
troffenen Vereinbarung  zuwidergelaufen  sein  und  ihm  gegenüber 
eine  Rechtsverletzung  beinhaltet  haben,  nicht  auch  schon  ein  Schaden 
verursacht   worden,   ein   solcher    konnte   vielmehr    von    dem    Kläger 
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durch  die  Geltendmachung  der  Unstatthaftigkeit  dieser  Aufkündi- 
gung am  gehörigen  Orte  (§  562  ZPO)  abgewehrt  werden  und  ist 
eben  erst  dadurch  herbeigeführt  worden,  daß  es  der  Kläger  unter- 
lassen hat,  sein  Recht  entsprechend  zu  wahren,  daß  er  also  die  Auf- 
kündigung rechtskräftig  werden  ließ  (§  1295  ABG).  Daß  eine  irr- 
tümliche Rechtsbelehrung  von  selten  eines  Beamten  der  Gerichts- 
kanzlei das  bezügliche  Verhalten  des  Klägers  bestimmt  haben  soll, 
vermag  an  jener  Sachlage  der  Beklagten  gegenüber  ebensowenig 
etwas  zu  ändern  als  der  Umstand,  daß  der  Vertreter  der  Bestand- 
geber  im  Zuge  der  eingeleiteten  Vergleichsverhandlungen  in  Aus- 
sicht gestellt  haben  soll,  die  Aufkündigung  werde  zurückgenommen 
werden.  Die  klägerische  Anführung  im  Verhandlungsprotokoll,  Kläger 
sei  von  dem  Sohne  hingehalten  worden  und  habe  von  diesem,  als  er 
ihm  nachgereist  war,  um  sich  Bescheid  zu  holen,  die  Mitteilimg  er- 
halten, daß  das  Lokal  schon  vergeben  sei,  hat  in  den  IJrteilstÄt- 
bestand  I.  J.  keine  Aufnahme  gefunden;  die  Geltendmachung  eiiiC5> 
dolosen  Vorgehens  dem  Kläger  gegenüber,  welches  allenfalls  eine 
Änderung  der  Sachlage  zu  bewirken  vermöchte,  erscheint  übrigens 
darin  auch  nicht  verkörpert. 


9879. 

Auf  den  Schutz  des  Besitzes  an  dem  über  einem  Grundstficke 
befindliclien  Luftraum  hat  der  Grundeigentumer  nur  insofBn 
Anspruch,  als  er  die  Herrschaft  über  diesen  Luftraum  tatsich- 

lich  ausübt. 

E.  Y.  27.  Hoyenmer  1907,  Z.  18907.  -  aiB  1125  ei  1908.) 

Bei  Anlep^unf?  des  Staatstelephons  wurden  durch  den  über  dem 
Grunde  des  Klägers  befindlichen  Luftraum  Leitungsdrähte  gespannt 
Die  aus  diesem  Anlasse  gegen  das  Postärar  erhobene  Besitzstörungs- 
khige  wurde  vom  Prozeßgericht  I.  J.  aus  nachstehenden  Erwägungen 
abgewiesen : 

Wiewohl  die  Bestimmungen  der  §§  297,  422  und  175,  Z.  4,  ABG 
keinen  Zweifel  darüber  zulassen,  daß  der  Eigentümer  eines  Grund- 
stückes über  den  in  senkrechter  Linie  darüber  befindlichen  Kaum  mit 
Ausschluß  dritter  Personen  frei  verfügen  kann,  vermöchte  der  va 
diesen  Luftraum  erfolgte  Eingriff,  als  welcher  übrigens  das  Ana- 
Spannen  der  Leitungsdrähte  allerdings  angesehen  werden  muß,  nm* 
dann  eine  Besitzstörung  zu  verkörpern,  wenn  dadurch  die  praktische 
Ausnutzung  des  besagten  Verfügungsrechtes  beeinträchtigt,  bzw.  un- 
m(*)glieh  gemacht  wünle.  Diese  Ansicht  fand  auch  ihren  Ausdruck  i» 
§  905  des  BGB  für  das  Deutsche  Reich,  worin  u.  a.  bestimmt  wird, 
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daß  der  Grundeigentümer,  dessen  Recht  sich  auf  den  Raum  über 
die  Oberfläche  erstreckt,  jene  Einwirkungen  nicht  verbieten  kann, 
die  in  solcher  Höhe  vorgenommen  werden,  daß  er  an  der  Ausschlie- 
ßimg derselben  kein  Interesse  hat.  Da  nxm  fest  gestelltermaßen  die 
Telephondrähte  acht  Meter  über  dem  klägerischen  Boden,  somit  in 
solcher  Höhe  gespannt  wurden,  daß  dadurch  die  sonst  von  Fall  zu 
Fall  zu  beurteilende  Interessensphäre  des  Klägers  an  dem  Luftraum 
in  keiner  Weise  beeinträchtigt  erscheint,  war  die  gegen  das  Post- 
ärar gerichtete  Klage  abzuweisen. 

Über  Rekurs  des  Klägers  gab  das  Rekursgericht  der  Klage  statt. 

Der  OGH  hat  den  Endbeschluß  I.  J.  wieder  hergestellt. 
Gründe: 

Der  senkrecht  über  dem  Grundstücke  sich  erhebende  Luftraum 
gehört  zu  demselben  nur  insoweit,  als  eine  Herrschaft  über  ihn  mög- 
lich ist;  der  Besitz  des  Luftraumes  erstreckt  sich  somit  nicht  weiter, 
als  von  demselben  Gebrauch  gemacht  werden  kann,  als  das  praktische 
Bedürfnis  reicht,  das  dadurch  befriedigt  werden  soll.  Alles,  was  über 
der  Grenze  der  Gebrauchssphäre  liegt,  was  nicht  ergriffen,  betreten, 
bezeichnet  werden  kann,  bildet  keinen  Gegenstand  des  Besitzes.  Es 
muß  erweislich  gemacht  werden,  daß  der  Besitz  faktisch  ausgeübt 
wird,  weil  das  Gesetz  nur  einen  faktischen  Besitz  geschützt  wissen 
will,  was  aber  im  gegebenen  Falle  nicht  zutrifft.  Festgestelitermaßen 
sind  vom  Postärar  40  Telephondrähte  acht  Meter  über  dem  klägeri- 
schen Boden  angebracht  worden.  Durch  diese  Leitung  der  Drähte 
in  einer  so  hohen  Lage  erscheint  das  Recht  des  Klägers  zu  dem  aus- 
schließenden Besitze  des  Luftraumes  nicht  beschränkt,  zumal  der 
Kläger  an  der  Beseitigung  der  eingeklagten  Anlage  durchaus  kein 
Interesse  wenigstens  für  dermalen  haben  kann.  Die  Angabe  des  Klä- 
gers, daß  er  den  erwähnten  Luftraum  dadurch  benützt,  daß  er  die 
Leiter  beim  Obstpflücken  und  Abschneiden  der.  Äste  aufstellt  oder 
Gerüste  bei  der  Ausbesserung  des  auf  der  Nachbarbauparzelle  ste- 
henden Hauses  errichtet,  vermag  den  faktischen  Besitz  des  Klägers 
an  dem  Lufträume,  welchen  das  Postärar  durch  seine  Anlage  durch- 
quert hat,  nicht  darzutun. 


9880. 

Condictio  indebiti  eines  Giäubigers  gegen  den  andern  wegen  der 

auf  Grund  eines  rechticräftigen  Meistbotverteilungsbesclilusses 

erlangten  ungerechtfertigten  Bereicherung. 

E.  y.  27.  Hoyemöer  1907,  Z.  14614.  -  (GeUers  ZW.  328.  Heft  ll  ex  1908.) 

Ihr  ebenerdiges   Verkauf slokal  hatte   die   Verpflichtete   V   vom 
Hausherrn  gemietet,  ihre  Arboitsräume  im  ersten  Stock  hatte  sie  aber 
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von  der  Mieterin  dieses  Stockwerkes,  B,  in  Aftermiete.  Wegen  schul- 
digen Aftennietzinses  führte  die  B  Exekution  auf  das  Warenlager 
der  V,  das  auch  von  eiiner  Reihe  anderer  Gläubiger  gepfändet  wurde. 
Nach  dessen  Versteigerung  meldeten  bei  der  zur  Verteilung  des  Er- 
löses von  1200  K  abgehaltenen  Tagsatzung  die  rangäl teste  GläubigeriD 
K  ihre  Forderung  von  12.000  K  ,  und  die  B  ihre  Mietzinsforderung 
von  581  K  an,  letztere  mit  dem  Begehren,  an  erster  Stelle  befriedigt 
zu  werden,  weil  die  versteigerten  Waren  Invekten  und  Illaten  der 
von  der   V   in   Aftermiete  gehabten  Räumlichkeiten   gewesen   seien. 
Mangels  eines  Widerspruches  wies  der  Verteilungsrichter  der  B  581  K 
und  der  K  den  Rest  des  Erlöses  zu.  Dieser  B.  wurde  rechtskräftig. 
Dann  belangte  die  K  die  B  mit  der   Condictio   indebiti,  weil  sich 
herausgestellt  habe,  daß  die  versteigerten  Waren  sich  nicht  im  ersten 
Stocke,  sondern  in  dem  ebenerdigen  Verkaufslokal  befunden  hatten, 
der  Verteilungarichter  also  durch  die  Behauptung  der  B   vom  Be- 
stand eines  Vorzugspfandredites  irregeführt  worden  sei.  Die  B  wen- 
dete  namentlich    ein,   qui    ex   causa   judicati    solvit,    condicere   non 
potest;  die  Klage  sei  nichts  als  ein  Versuch,  auf  einem   Schleich- 
wege die  von  der  neuen  ZPO  abgescliaffte  Wiedereinsetzung  ob  malam 
defensionem  zu  erwirken.  Denn  wenn  der  klägerische  Advokat  seine 
Pflicht  getan  hätte,  so  hätte  er  vor  der  Verteilungstagsatzung  fe^t- 
gesteUt,  wie  die  Sache  stand,  und  bei  der  Tagsatzung  Widerspruch 
erhoben.  Die  Beweisaufnahme  ergiab,  daß  eine  um  57  K  versteigerte 
Partie  Ware  zu  den  Invekten  und  Illaten  der  Arbeitsräume  im  erst  *n 
Stock  gehört,  die  übrige  Ware  sich  hingegen  im  ebenerdigen  Verkauf<- 
gewölbe  befunden  hatte.  Der  sohin  um  57  K  eingeschränkten  Klage 
wurde  in  allen  Instanzen  stattgegeben. 

Gründe  des  OGH: 

Die  rechtliche  Beurteilung  der  Sache  durch  das  Berufungs- 
gericht ist  eine  richtige.  Insofeme  in  der  Revision  abermals  gellend 
gemacht  wird,  daß  der  mit  der  Klage  erhobene  Anj^ruoh  dem  We^-*n 
nach  ein  Antrag  auf  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand,  oder 
aber  ein  W iederauf nalmisbegehren  sei,  so  ist  darauf  hinzuweisen,  daß 
Kläger  ausdrücklich  begehrt  hat,  ihr  Anspruch  sei  vom  Gerichte 
daraufhin  zu  prüfen,  ob  die  Voraussetzungen  einer  Bercdeherungs- 
klage  vorliegen.  Eine  Abhilfe  g^^gen  die  vom  Exekutionsrichter  vor- 
genommene Verteilung  des  Erlöses  der  versteigerten  Fahrnisse  wird 
demnach  keineswegs  verlangt,  sondern,  daß  beim  BeStande  des  Ver- 
teilimg^beschlusses  Beklagter  zur  Herausgabe  der  dadurch  erlangten 
Bereicherung  verhalten  werde,  in  dieser  Richtung  allein  hat  sich  also 
die  rechtliche  Beurteilung  des  Klageanspruchs  zu  bewegen.  Die  Re- 
vision behauptet  nun,  ein  materiellrechtlicher  Anspruch,  aiuf  Grund 
dessen  bei  der  Verteilungstagsatzung  ein  Widerspruch  nicht  erhobea 
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wurde,  sei  mit  der  Rechtskraft  des  Vertedlun^beschluases  verwirkt. 
Die«  ist  aber  ganz  verfehlt.  Jene  Rechtsfrage,  die  durch  don  Ver- 
teilung«iheschluß   entschieden   wurden,   sind  mit   dessen    Rechtskraft 
natürlich    endgültig   geregelt.    Wenn    aber    der    Verteilungsbesohluß 
über  eine  Rechtsfrage  nicht  entschieden  hat,  so  sind  zwei  Fälle  mög- 
lich. Entweder  es  wurde  deshalb  nicht  darüber  entschieden,  weil  ein 
gegenständlicher  Widerspruch  erhoben  worden  war,  der  eine  sofortii?e 
E.  unmöglich  machte.  In  einem  solchen  Fall  ist  die  E.  im  Rechtsweg 
zu  treffen;  aber  derjenige,  der  die  ihm  zur  Beschreibung  des  Rechts- 
weges erteilte  Frist  versäumt,  verwirkt  dadurch  nicht  die  Befugnis, 
sein  besseres  Recht  im  Wege  der  Klage  geltend  zu  machen  (§  231  EO). 
Der  zweite  mögliche  Fall  ist  aber  der,  daß  eine  Rechtsfrage  im  Ver- 
teilungsbeechluß  deshalb  nicht  entschieden  wurde,  weil  sie  im  Ver- 
teilungsverfahren  überhaupt  gar  nicht  aufgeworfen  worden  ist.  Und 
da  ist  es  doch  einleuchtend,  daß,  wer  einen  Widerspruch  gar  nicht 
erhoben  hat,  und  daher   niemals  angewiesen  wurde,  eine  Frist  ein- 
zuhalten, unmöglich  schlechter  geetellt  sein  kann,  als  derjenige,  der 
die  ihm  erteilte  Frist  versä-umt  hat.     Diese  Erwägungen  über  die 
Zulässigkeit  des  Klageanspruches  an  sich  vorausgeschickt,  fragt   es 
sich  weiter,  ob  erstens  eine  Bereicherung  überhaupt  vorliege.  I>iese 
Frage  ist  zu  bejahen,  denn  daß  mit  dean  der  Beklagten  zugewiesenen 
Betrage  von  523  K  eine  teilweise  Tilgung  einer  ihr  gegxm  die  Ver- 
pflichtete wirklich  zustehenden  Forderung  erfolgt  sei,  ist,   wie  das 
Berufui^?sgerieht  richtig  hervorgehoben  hat,  kein  triftiges   Gegen- 
aigument,  weil,  sobald  die  Zuschlageerteilung  stattgefunden  hat,  der 
Gläubiger    seinen    Anspruch    nicht    mehr   von   dem   Verpflichteten, 
sondern  aus  dem  Erlöse  verlangt,  der  gleichsam  die  Gesamtheit  der 
Forderungen  an  den  Verpflichteten,  in  deren  Stande  zur  Zeit  der  Zu- 
schlagserteilung,  verkörpert.  Daß  zweitens  die  Bereicherung  eine  un- 
gerechtfertigte war,  und  zwar  nicht  der  Verpflichteten,  sondern  der 
Gläubigepschaft  gegenüber,  denn  hierauf  allein  kommt  es  nach  dem 
Gesagten  an,  steht  außer  Frage,  da  nunmehr  der  Umstand  festgestellt 
worden  ist,  über  dessen  Obwalten  der  Exekutionsrichter  sich  im  Irr- 
tum  befand,  nämlich,   daß   auf  jene   Exekutionßgegenstände,   wofür 
der  Erlös  von  523  K  erzielt  wurde,  der  Beklagte  ein  Vorzugspfand- 
recht nicht  zustand;  somit  ist  sie  ungerechtfertigterweise  mit  ihrer 
Forderung  in  einer  Rangordnung  zum  Zuge  gelangt,  die  ihr  nicht 
gebührte.  Was  endlich  das  dritte  konstitutive  Element  der  condictio 
indebiti  anlangt,  nämlich  daß  die  ungerechtfertigte  Bereicherung  zu 
Schaden  gerade  der  Klägerin    erfolgte,    so    ist  dasselbe    durch   die 
Rangordnung  der  übrigen  Forderungen  dargetan,  derzufolge  auch  der 
Verteilungsrichter  den  nach  Abzug  der  Forderung  der  Beklagten  er- 
übrigenden Rest  des  Erlöses  der  Klägerin  zugewiesen  hat.  In  dieser 
Beziehung  hat  nun  allerdings  Beklagte  vorgebracht,  sie  verfüge  über 
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Gründe,  um  den  Bestand  der  klägerischen  Forderung  gegen  die  Ver- 
pflichtete anzufechten,  und  habe  diese  Anfechtung  nur  deshalb  unter- 
lassen, weil  bei  der  Verteilungstagsatzung  Klägerin  ihr  den  Vorrang 
nicht  streitig  machte.  Das  Berufungsgericht  ist  der  Ansicht,  eine 
solche  Anfechtung  könnte  auoh  im  Fall  ihrer  Begründetheit  der  Be- 
klagten nichts  nützen,  weil  ihr  ja  auch  dann,  mit  Rücksicht  auf  ihre 
späte  Rangordnung,  ein  Recht  auf  mehr  als  57  K  nicht  zustünde. 
Dieser  Auffassung  kann  wohl  nicht  beigepflichtet  werden,  denn  gegen- 
wärtig handelt  es  sich  bloß  um  die  Pflicht  der  Beklagten  zur  Heraus- 
gabe der  Klags-gumme  an  die  Klägerin,  und  von  einer  solchen  Pflicht 
könnte  beim  Niohtbestand  der  klägerisohen  Forderung  an  die  Ver- 
pflichtet keine  Rede  mehr  sein.  Allein  das  Entscheidende  ist  viel- 
mehr, daß  Beklagte  diese  angebliche  Anfechtbarkeit  des  Bestandes 
der  klägerisohen  Forderung  an  die  Verpflichtete  keineswegs,  wie  es 
ihr  freigestanden  wäre,  einredeweise  geltend  gemacht  und  dargetan, 
sondern  erst  in  der  mündlichen  Berufungsverhandlung  aufs  Tapet 
gebracht  hat,  weshalb  sie  gemäß  §  483  ZPO  beim  Widerspruch  der 
Gegenpartei  eine  Beachtung  nicht  mehr  finden  konnte. 


9881. 

Durch  das  Enteignungsgesetz  vom  18.  Februar  1878,  RGB  Nr.  30, 
wurde  die  Ministerial Verordnung  vom  8.  Dezember  1855,  RGB 
Nr.  213,  wodurch  für  Tiroi  und  Vorarlberg  das  Verfahren  bei 
Grundeinlösungen  für  Staatseisenbahnbauten  geregelt  wird,  auf- 
gehoben. 

l.  y.  27.  loyemöer  1907,  z.  14694.  -  (JB  16  ex  19C8.) 

I.  BG  Kufstein. 
II.  LG  Innsbruck, 

Auf  Grund  der  über  Antrag  der  Stadtgomeinde  K.  gepflogenen 
Erhebungen  zur  Feststellung  der  Entschädigung  für  die  aus  G.-P.  143 
uiiid  149/1  der  Kat.-Gemeinde  K.  laut  Statthaltereierkenntnis  enteig- 
neten Grundflächen  der  A.  K  in  K.  im  Ausmaße  von  .  .  .  wurde  vom 
B.  G.  nach  dem  Gutachten  der  Sachverständigen  die  für  die  enteig- 
neten Grundflächen  zu  leistende  Entschädigung  mit  14  K  per  Klafter 
bestinmit. 

Über  Rekurs  der  Stadtgemeinde  K.  hat  das  LG  das  zar  Fest- 
stellung der  Entschädigung  für  das  enteignete  Grundstüek  aus  den 
G.-P.  148  und  149  Kat.-Gemeinde  K.  stattgefundene  Verfahren  ak 
nichtig  aufgehcben  und  die  I^iizuständigkeit  des  Gerichtes  zur  Fest- 
stellung der  Ent^^chädigung  für  den  enteigneten  Gruind  im  außer- 
streitigen Verfahren  ausgesprochen. 
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Gründe : 

Das  BG  hat  über  deii  Antrag  der  Stadtgeraeinde  K.  zur  Fe^t^ 
Stellung  der  Entschädigung  für  den  zu  Straßenzweoken  enteigneten 
Grund  einerseits  ein  Edikt  erlassen,  in  dem  unter  Bekanntgabe  der 
enteigneten  Grundfläche  die  Aufforderung  erging,  die  Ansprüche  auf 
die  enteignete  Fläche  innerhalb  der  Frist  von  90  Ta^en  anzumelden, 
anderseits  eine  Tagsatziung  zur  Vemehmiung  der  bestellten  Sachver- 
ständigen an  Ort  und  Stelle  angeordnet.  In  den  Verfügungen  des 
BG  unterblieb  die  Anführung  oder  Bezugnahme  auf  jene  Gesetzes- 
stellen, auf  Gnwid  welcher  das  Edikt  erlasöen  und  die  Ein}vern»hme 
der  Sachverständi-gen  bestimmt  wurde;  auch  der  angefochtene  B. 
über  die  Feststellung  des  Entschädigungsbetrages  enthielt  keine  ge- 
setzliehen .Daten  für  die  E.  Aus  dem-  Antrage  jedoch  kann  entnom- 
men werden;  daß  sich  das  BG  für  das  Verfahren  zur  Feststellung  des 
Entschädigungsbetrages  nach  den  Bestimmungen  des  Ges.  vom 
18.  Februar  1878,  BOB  Nr.  30,  leiten  ließ,  daher  auch  die  Akten  in- 
folge Rekurses  gemäß  §  30  dieses  Gesetzes  dem  OLG  vorgelegt  wur- 
den. Das  Gesetz  vom  18.  Februar  1878,  BGB  Nr.  30,  betrifft  aber  nur 
die  Enteignung  zum  Zwecke  der  Herstellung  und  des  BetTiobes  von 
Eisenbahnen;  nach  §  46  dieses  Gesetzes  treten  alle  früheren  Anord- 
nungen außer  Wirksamkeit,  welche  sich  mit  demselben  Gegenstande 
befassen.  Für  Tirol  und  Vorarlberg  besteht  die  MV  vom  8.  Dezember 
1855,  RGB  Nr.  213,  und  vom  27,  April  1859,  RGB  Nr.  71,  womit  das 
Grundeinlösungsverfahren  für  die  Enteignung  von  Privateigentum 
normiert  wurde,  u.  zw.  nicht  bloß  für  die  Enteignung  zum  Zwecke 
von  Staats-  und  Privateisenbahnen,  sondern  auch  bei  Expropriation 
für  andere  öffentliche  Zwedce,  somit  insbesondere  auch  für  Grund- 
einlösungen zum  Zwecke  von  Straßenbauten.  Durch  das  Gesetz  vom 
18.  Februar  1878,  RGB  Nr.  30,  sind  daher  die  früher  erlassenen  ein- 
schlägigen Verordnungen  nur  ioisoweit  außer  Kraft  gesetzt,  als  es 
sich  um  die  Einlösung  von  Grundstücken  für  Eisenbahnzwecke 
handelt,  für  die  EnteigTiung  zum  Zwecke  von  Straßenbauten  er- 
scheinen aber  noch  immer  die  älteren  Vorschriften  reeht^r»virksam, 
wie  dies  auch  in  der  zum  Einf  .-Ges.  zur  JN  Art.  VII  erlassenen  Ver- 
ordnung des  Justizm/inisteriums  vom  3.  Dezember  1897,  JMB  Xr.  44, 
ausgedrückt  wurde.  Die  in  der  Literatur  und  in  der  Judikatur  ver- 
tretene Anschauung,  daß  nunmehr  für  das  Enteignungsverfahren 
ausschließlich  das  Gesetz  vom  18.  Februar  1878,  RGB  Nr.  30,  zur  An- 
wendung kommen  muß,  mag  für  das  Gebiet  außerhalb  Tirol  und  Vor- 
arlberg zutreffen,  wo  in  Ermanglung  anderer  das  Enteignungsverf ah- 
ren  für  Straßenbauten  regelnder  Bestimmungen  die  analoge  An- 
wendung des  Ge-ctzes,  betreffend  die  Enteignung  von  Gruiidstüeken 
zu  Eisenbahnzwecken,  auch  für  andere  Fälle  gerechtfertigt  erscheint. 
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Für  Tirol  und  Vorarlberg,  für  welche  Länder  das  Enteigniinggver- 
fahreii  für  StrÄßenbauten  nach  den  bezogenen  Verordnungen  vom 
8.  Dezember  1855  und  vom  27.  April  1859  erlassen  wurde,  liegt  ein 
Bedürfnis  nach  analoger  Anwendung  des  Eisenbahnenteignungsge- 
setzes  nicht  vor.  Beim  Bestände  der  für  Tirol  und  VorarB>erg  gel- 
tenden Vorschriften  vom  8.  Dezember  1855,  RGB  Nr.  213,  ist  aber 
die  Verwaltungsbehörde  berufen,  durch  die  Realinstanz  die  Einlei- 
tung des  Ediktverfahrens  zu  veranlassen  (§  3,  4  dieser  Verordmmg). 
Nach  §  6  derselben  Verord'nunig  hat  die  Grundeinlösungekonunissioii, 
somit  die  Verwaltungsbehörde,  den  Wert  des  einzulösenden  ÖbjektB 
auazumitteln  und  jenen  Betra^g  festzusetzen,  welcher  den  Interessen- 
ten als  Entschädigung  im  administrativen  Wege  angeboten  werden 
soll  und  worüber  (§  9  der  Verordnung)  die  Einlösungs Verhandlung  zu 
pflegen  ist;  den  Parteien  bleibt  das  Betreten  des  Rechtsweges  offen, 
falk  sie  sich  mit  der  im  administrativen  Weg  erhobenen  Entschädi- 
gung nicht  begnügen.  Aus  den  dargestellten  -Gründen  sind  daher 
die  Gerichte  bei  Enteignun«gsfällen  für  Straßenhauten  in  Tirol  uthI 
Vorarlberg  zur  Feststellung  der  Entschädigungsleistun^  im  außer- 
streitigeu  Verfahren  nicht  zuiständig. 

Der  00 TI  hat  diesen  B.  aufgehoben  und  dem  LG  aui^tragen, 
über  den  Rekurs  der  Stadtgemeinde  K.  mit  Abstandnahme  von  dem 
angenommenen   Aufhobung^grunde  zu  entscheiden. 

Die  für  Tirol  und  Vorarlberg  erlassene  MV  vom  8.  Dezenc^r 
1855,  RGiB  Nr.  213,  regelt  das  Verfahren  bei  Grundeinlösungen  für 
Staatseisenbahnbauten.  Die  ebenfalls  nur  für  Tirol  und  Vor- 
arlberg erlassene  MV  vam  27.  April  1859,  RGB  Nr.  71,  dehnt 
das  mit  der  eben  zit.  MV  vorgeschriebene  Verfahren  auch  auf 
andere  im  Wege  der  Expropriation  für  öffentliche  Zwecke  vorzuneh- 
mende Grundeinlösungen  aus.  Darüber  kann  kein  Zweifel  bestehen, 
daß  die  erstzitierte  MV  durch  das  Ges.  vom  18.  Februar  1878,  RGB 
Nr.  30,  betreffend  die  Enteignung  zum  Zwecke  der  Herstellnng  und 
<les  Betriebes  von  Eisenbahnen  aufgehoben  worden  ist  (laut  §  46, 
Abs.  1,  dieses  Gesetzes) ;  hat  aber  die  MV  vom  Jahre  1855  ihre  Wirk- 
samkeit verloren,  so  kann  das  von  derselben  vorgezeichnete  VeTfah- 
ren  nicht  mehr  auf  die  zu  öffentlichen  Zwecken  erfolgenden  Grund- 
einlösungen ausgedehnt  werden.  Vielmehr  muß  das  Gesetz  vom 
18.  Februar  1878,  RGB  Nr.  30,  angewendet  werden.  Zudem  schützt 
das  Verfahren  nach  diesem  Gesetze  die  Interessen  beider  Teile  besser 
als  die  in  der  erstzitierten  MV  normierte  gerichtliche  Schätzung. 
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9882. 

Auch  die  Abweisung  der  Einrede  der  res  judicata  hat  mittels 
B.  zu  erfolgen.  Ist  diese  Abweisung  in  zwei  J.,  wenngleich  in 
Urteilsform,  ausgesprochen  worden,  so  ist  die  Revision  zulässig. 

E.  V.  28.  NOYeiöer  1907,  l  HOU.  -  (JB  5  ex  1908.) 

I.  LG  Innsbruck. 
II  OLG  Innsbnick. 

Das  LG  hat  in  der  Rechtssache  des  A  wider  B  wegen  2798  K 
die  Einrede  der  rechtskräftig  entschiedenen  Streitsache  verworfen. 

Das  OLG  hat  der  Berufung  keine  Folge  gegeben  und  das  an- 
gefochtene U.  bestätigt. 

Der  OGH  hat  die  Re\4sion  zurückgewiesen. 

Gründe : 

Nach  §  261,  Abs.  1,  ZPO  hat  die  E.  über  die  exceptio  rei  iudi- 
catae  stets  mittels  B.  zu  erfolgen.  Im  Gegenstandsfall  wurde  bloß  über 
diese  Einrede  entschieden.  In  der  Klagebeantwortung  (Bl.  5)  wurde 
nur  diese  Einrede  erhoben;  laut  des  Verhandlungsprotokolls  Bl.  8 
deckten  sieh  die  Ausführungen  und  Anträge  der  Parteienvertreter 
mit  dem  Inhalte  der  vorbereitenden  Schriftsätze.  Der  Fall  des  dritten 
Absatzes  des  §  261  ZPO,  daß  der  Ausspruch  über  die  exceptio  rei 
iuidicatae  in  die  über  die  Hauptsache  ergehende  E.  aufgenommen 
wurde,  lag  daher  nicht  vor.  Übrigens  ist  diese  Gesetzesstelle  nur  da- 
hin zu  verstehen,  d-aß,  wenn  beide  E.  angefochten  werden,  gegen  den 
Ausspruch  über  die  Prozeßednreden  nicht  ein  abgesonderter  Rekurs 
zu  überreichen,  sondern  die  Beschwerde  gegen  diesen  Ausspruch  mit 
der  Berufung  zu  verbinden  ist.  Daiher  hätte  das  Prozeßgericht  mittels 
B.  entscheiden  sollen,  gegen  welchen  nur  der  Rekurs  offen  gestanden 
wäre.  Der  Umstand,  daß  das  Prozeßgericht  sich  in  der  Form  der  E. 
vergriffen  hat,  hätte  den  Beklagten  nicht  abhalten  sollen,  den  Aus- 
spruch über  die  exceptio  rei  iudicatae,  wie  in  dem  ähnlichen  Falle 
des  §  55  ZPO,  mittels  Rekurses  anzufechten.  Das  Berufungsgericht 
hätte  die  überreichte  Berufung  zurückweisen  sollen,  anstatt  in  die- 
selbe einzi^ehen  und  sie  hieflurch  implioite  als  zulässig  zu  erklären. 
Jedenfalls  liegen,  gleichgültig  in  welcher  Form,  hinsichtlich  der  ex- 
ceptio rei  iudicatae  gleichlautende,  ihrem  prozessualen  Charakter 
nach  als  B.  anzusehende  E.  der  Untergeriehte  vor,  weshalb  nach  §  528 
ZPO  ein  Rechtsmittel  ausgeschlossen  ist. 
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Auch  im  EheMgWiffcBitsvsrfalireD  gut  das  Prinzip  der  froiei 
ricliteriichen  Beweiswfirdigmg,  md  koBMfl  daher  tr^  dar  Vap* 
Schriften  des  Art.  6,  Z.  I,  Einf.-Ges.  zur  ZPO  Angaben  der 
Parteien  bei  der  Bildung  der  richterlichen  Überzeugung  mitwiriceit 

E.  T.  29.  mm\m  m,  1 16461.  —  (IZ  37  ex  1908.) 

I.  LG  Czernowitz. 
IL  OLG  Lemberg. 

Das  LG  hat  die  zwischen  der  Kläj?erin  A  und  dem 
Beklagten  B  am  14.  Februar  1902  nach  grieclusch-orientalkchem 
Ritus  geöchlossene  Ehe  aus  Verschulden  des  Bekl^agten  für  ungültig 
erklärt. 

Das  OLG  hat  der  Berufung  des  Ehebandsverteidigers  stattge- 
geben und  das  Klagebegehren  abgewiesen. 

Gründe : 

Das  Gericht  I.  J.  hat  als  festgestellt  angenommen,  daß  auf  seiten 
des  Beklagten  das  Ehehindernis  des  §  60  ABG  gegeben  ist,  nämlich, 
daiä  das  physische  Unvermögen,  die  eheliche  Pflicht  zu  leisten,  schon 
zur  Zeit  des  gasclilossenen  Ehevertrages  vorhanden  war   und  stütft 
diese  Feststellungen  auf  die  Angabe  der  Parteien  und  auf  das  Sach- 
verständigengutachten  sowie    auf    den   Umstand,   daß    die    Klägerin 
virgo  intacta  ist.  Diese  Feststellungen  werden  vom  Ehebandsvertei- 
diger  angefochten,  weil  die  als  Geständnis  des  Ungültig-keitsgrundee 
sich  darstellenden  Angaben  der  Parteien  im  Grunde  des  §  99  ABG 
und  Art.  6,  Z.  1,  Einf.-Ges.  zur  ZPO  nicht  die  Kraft  eines  Beweises 
haben  und  deshalb  nicht  zu  berücksichtigen  waren,  und  weil  das  Sach- 
verständigengutaehten  das  immerwährende  Unvermögen  und  den  Um- 
stand, daß  dasselbe  bei  Eingehung  der  Ehe  vorhanden  war,  nicht  mit 
positiver   Gewißheit,   sondern   bloß   mit   größter   Wahrscheinlichkeit 
annimmt.  Das  Berufungsgericht  hat   angenommen,  daß  die  geltend 
gemachten  Berufungsgründ«  der  unrichtigen  Feststellung  und  infolge- 
dessen audi  der  unrichtigen  rechtliche^  Beurteilung  der  Streitsache 
gegeben  sind.  Denn  da  nach  §  99  ABG  die  Vermutung  immer  für 
die  Gültigkeit  der  Ehe  ist  und  die  geltend  gemachten  Ehehindernisse 
„vollständig"   bewiesen   sein    müssen,   war    es   notwendig,    durch  die 
herangezogenen  Beweismittel   die   behauptete  Impotenz  des  Klägers 
und  deren  Präexistenz   außer   allen   Zweifel  zu   stellen,   was  jedoch 
nicht  gelungen  ist.  Die  im  übrigen  nur  informativ  aufgenommenen- 
Angaben  der  Eheleute  konunen  hiebei  im  Grunde  dieser  gesetzlichen 
Bestimmungen  außer  Betracht,  da  sie  keine  Beweiskraft  haben;  die- 
selben könnten  höchstens  zur  Unterstützung  des   Sachverständigen- 
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gutachtons  dienen,  im  vorliegenden  Fall  aber  konnten  sie  ni(*iu  i  iii- 
mal  dazu  herangezogen  werden,  wenn  erwogen  wird,  daß  dvv  U*  - 
klagte  im  vorbereitenden  Verfahren  und  übereinstimmend  uufli  in 
der  Streitverhandlung  behauptet,  daß  er  potent  ist  und  daß  dio  KJü* 
gerin  bei  der  Streitverhandlung  am  28.  September  1003  zu^^*^fi:t*bc^it 
hat,  daß  sie  bei  ihrem  Gatten  Erektionen  der  Gesclileohtsteile  wijhv- 
genommen  habe.  Das  bei  der  Streitverharwilung  abgegebene  Gutüditen 
der  Sachverständigen  stimmt  übrigens  mit  die=?en  ParteiennuK^ibDU 
überein,  denn  die  Sachverständigen  haben  das  Vorhandensein  de^ 
geltend  gemachten  Ehehindemisses  nicht  konstatieren  können-  Wtiui 
nun  in  der  Folge  die  Sachverständigen  bei  der  nochmaligen  TiiU^r- 
suchung  des  Beklagten  das  Vorhandentiein  des  besagten  Eheliiiiikr* 
nisses  mit  größter  Wahrscheinlichkeit  annehmen  und  diesee  mit  dnti 
Schwachsinn  des  Beklagten  in  Zusammenhang  bringen,  so  kann  <li»."si*^ 
Gutachten  dennoch  nicht  als  vollständiger  Beweis  der  behaupltteu 
präexistierenden  Impotenz  angesehen  werden,  wenn  erwogen  wird. 
daß  die  Sachverständigen  selbst  das  Vorhandensein  der  IiupoteiiÄ 
nicht  mit  positiver  Gewißheit,  sondern  nur  mit  größter  Wahrstlitiu- 
lichkeit  annehmen  und  daß  dieselben  Sachverständigen  den  Be'k1äiirt,*n 
acht  Monate  zuvor  gleichfalls  untersucht  und  bei  demselben  k»  imti 
Schwach*9inn  entdeckt  haben,  wiewohl  in  dein  neueren  Gutfichfin 
das  Vorhandensein  de^  Schwachsinnes  und  der  damit  zusiHintieii- 
hängenden  Impotenz  vor  der  Eingehung  der  Ehe  angenommen  wii-d» 
und  weim  schließlich  erwogen  wird,  daß  laut  ärztlichen  Befiuirlts  der 
Beklagte  vollkommen  normal  entwickelte  Geschlechtsteile  hm.  Dir» 
Anga»ben  der  Klägerin  und  das  damit  übereinstimmende  Gmmljloji 
der  Sachverständigen,  daß  sie  noch  eine  virgo  int  acta  ist,  kommi*n 
hiebei  bei  dieser  Sachlage  nicht  in  Betracht,  deain  die  zwtsi-lieti 
beiden  Streitteilen  geschlossene  Ehe  konnte  auch  aus  einem  Hrnh'nni 
Grunde,  wie  zum  Beispiel  aus  einer  zeitlichen  unüberwindlichen  ^\l>- 
neigung  des  Beklagten,  nicht  konsumiert  worden  sein.  Schliefili^'li 
wird  hervorgehoben,  daß  das  Berufimgsgericht  der  Anschauimg  dt*i* 
Ehebandsverteidigeps,  daß  die  Klägerin  das  Anfechtungsrecht  gemäß 
§  96  ABG  verwirkt  habe,  nicht  beipflichtet,  weil  unter  Fortsc TTfmg 
der  Ehe  der  geschlechtliche  Verkehr  inbegriffen  ist,  ein  solcher  jl»er 
vorliegend  nicht  erwiesen  ist. 

Der  OGH  hat  das  U.  IT.  J.  aufgehoben  und  die  Sache  *iii  -1»- 
Berufungsgericht  zurückverwiesen. 

Gründe : 

Die  JMV  vom  9.  Dezember  1897,  RGB  Xr.  2S3,  enthält  in  §  1<> 
lediglich  die  Bestimmung,  daß  alle  für  die  E.  wichtigen  Tatuni^tauile 
vollständig  aufgeklärt  werden  müssen  und  besagt  im  §  S,  daß  aiit'  dlv 
Vorschriften  der   §§  94  bis   102   und  115   bi^   117   AHCJ   Bednctil    ^ti 
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nelimen  sei.  Art.  6  des  Einf.-Ges.  zur  ZPO  hält  insbesondere  die  Vor- 
schrift des  §  99  ABG  aufrecht,  welcher  normiert,  daß  das  behauptete 
Ehehindemis  vollständig  bewiesen  werden  müsse  und  daß  weder  das 
Geständnis  der  Ehegatten  die  Kraft  eines  Beweises  habe,  noch  dar- 
über einem  Eide  der  Ehegatten  stattgegeben  werden  könne.  Die>e 
Bestimmimg  (§  99)  ist  aus  dem  zur  Zeit  der  Publikation  des  ABG 
geltenden  Prozeßrecht  zu  erklären  und  schloß  nach  seinem  Wortlaut 
einerseits  das  Geständnis,  anderseits  den  Erftillungs-  und  den  Haupt- 
eid aus.  Es  mußte  also  der  volle  Beweis  durch  andere  Beweismittel 
erbracht  werden.  Art.  6  Einf  .-Ges.  bat  nun  im  Hinblicke  darauf  und 
mit  Kücksieht  auf  die  neue  ZPO  angeordnet,  daß  die  Vernehmung 
der  Ehegatten  als  Partei  zum  Beweis  des  behaupteten  Ehehinder- 
nisses nicht  statthabe.  Kur  in  dieser  Beziehung  haben  die 
Normen  der  ZPO  über  den  Beweis  eine  Einschränkimg  er- 
f<ahren.  Es  gilt  also  im  Eheverfahren  der  §  272  ZPO,  wonach  die 
Wahrheit  tatsächlicher  Angiaben  nach  freier  Überzeugung  unter  Be- 
rücksichtigung der  Ergebnisse  der  gesamten  Verhandlung  und  Be- 
weisführung zu  beurteilen  ist.  Demnach  können  wohl  Angaben  der 
Parteien  bei  der  Bildung  der  richterlichen  Überzeugung  mitwirken, 
obwohl  die  Streitteile  nur  informativ  befragt  wurden,  wenn  diese 
keinen  Anlaß  zum  Zweifeln  gahen.  Allein  mit  Recht  hat  das  Be- 
rufungsgericht Umstände  hervorgehoben,  welche  dartun,  daß  das 
Sachverständigengutachten  ungenügend  sei,  da«  Ehehindernis  mit 
hinlänglicher  Sicherheit  darzutun.  Seinen  Ausführungen  hierüber 
ist  noch  hinzuzufügen,  daß  die  Konstatierung  des  Schwachsinnes 
einer  Person  nach  einer  einmaligen  Untersuchung  ohne  genaue  Er- 
hebung seines  gesamten  Verhaltens  Bedenken  unterliegt,  und  daß 
die  Frage,  ob  die  Impotenz  des  Beklagten  heilbar  sei,  eigentlich  gar 
nicht  beliandelt  wurde.  Wenn  aber  infolgedessen  das  Berufungsgericht 
die  Beweis  Würdigung  des  Prozeßgerichtes  nicht  hinlänglich  begrün- 
det fand,  dann  erfordert  as  insbesondere  der  amtswegige  Charakter 
der  Sache,  daß  die  ^Mängel  und  Lücken  des  Beweises  in  entsprechen- 
der Weise,  s<»i  e^s  durch  Vernehmung  neuer  Sachverständigen  oder 
aber  durch  neuerliche  Vernehmung  der  schon  vernommenen  Sach- 
verständigen behoben  werden.  Keinesfalls  aber  konnte  c^eweiters 
eine  der  erst  richterlichen  entgegengesetzte  Beweiswürdigung  erfolgen. 
(§  10  JMV  vom  9.  Dezember  1S97,  RGB  Nr.  283.) 
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9884. 

Die  Anbringung  der  Klage  zur  Bestreitung  der  elieiichen  Geburt 
eines  Kindes  bei  einem  sachlich  unzuständigen  oder  zur  Aufnahme 
der  Klage  prozessual  nicht  berufenen  Gerichte  genügt  nicht  zur 
Wahrung  der  im  §  158  AB6  bestimmten  dreimonatlichen  Frist. 

E.  T.  4.  DezmBer  1907.  l.  iiise.  -  (jib  ii36  ex  1908.) 

Der  seit  dem  Jahre  1903  im  Au>ilande  wohnhafte  Kläger  ließ 
zur  Bestreitung  der  ehelichen  Geburt  eines  Kindes,  welches  seine  in 
der  Heimat  zurückgebliebene  Gattin  am  5.  November  1906  geboren 
hatte,  durch  seinen  Bevollmächtigten  beim  BG  des  Wohnsitzes  des 
Kindes  am  23.  Februar  1907  eine  Klage  zu  Protokoll  geben. 

Der  als  Prozeßgericht  «lach  §  50,  Z.  1,  JX  zuständige  Gerichts- 
hof I.  J.,  bei  welchem  die  von  jenem  BG  übersendete  Klage  am 
10.  März  1907  einlangte,  sah.  diese  als  rechtzeitig  angebracht  an  und 
gab  ihr  Folge.  Er  stellte  fest,  daß  der  Kläger  in  der  Zeit  vom  24.  No- 
vember bis  3.  Dezember  1906,  u.  zw.  w^eder  vor  dem  ersteren  noch 
nach  dem  letzteren  Tage  von  der  Geburt  des  Kindes  Kenntnis  er- 
langt hat  und  daß  die  dreimonatliche  Bestreitu^igsfrist  des  §  158 
ABG,  welche  gleich  jener  des  §  156  als  prozessuale  Frist  nach  der 
strengen  Vorschrift  des  §  125  ZPO  zu  berechnen  sei,  gewahrt  wurde. 
Denn  mit  Rücksicht  auf  jenen  Anfangstermin  habe  die  Frist  zur 
Anbringung  der  lOage  nicht  vor  Ablauf  des  24.  Februar  und  nicht 
später  als  am  3.  März  1907  geendigt.  Da  die  Klage  am  23.  Februar 
1907  zu  Protokoll  gegeben  worden  sei,  so  sei  es  klar,  daß  selbst  in 
dem  äußersten  Fall,  als  die  Nachricht  von  der  Geburt  des  Kindes 
dem  Kläger  schon  am  24.  November  1906  zugekommen  wäre,  die 
I3estreitung  der  Ehelichkeit  jedenfalls  noch  innerhalb  der  Frist  des 
§  158  ABG  erfolgt  ist.  Eine  Verspätung  der  Klage  lasse  sich  auch 
nicht  aus  dem  Umstand  ableiten,  daß  sie  erst  am  10.  März  1907  bei 
dem  sachlich  zuständigen  Gerichtshof  einlangte.  Eine  dahingehende 
Auslegung  des  §  158  ABG  wäre  mit  dessen  Wortlaut  unvereinbar, 
da  er  nur  ganz  allgemein  vorschreibe,  daß  der  Ehemann  innerhalb 
dreier  Monate  die  eheliche  Geburt  zu  bestreiten  habe.  Diesem  Er- 
fordernisse sei  dadurch,  daß  die  EQago  zu  Protokoll  gegeben  wurde, 
entsprochen  worden,  u.  zw.  um  so  mehr,  als  die  Klage  im  Sinne  des 
§  64  ZPO  bei  dem  zugleich  als  Pupillarbehörde  zuständigen  Gerichte 
des  Wohnsitzes  des  Kindes  aufgenommen  wurde.  Auch  wäre  es  un- 
billig, die  Folgen  der  —  gleichgültig,  ob  gerechtfertigten  —  Ver- 
zr)gerung  des  BG  dem  Kläger  zur  Last  zu  legen.  Wenn  übrigens  die 
Klage,  anstatt  sie  zu  Protokoll  zu  geben,  von  der  Partei  an  dem- 
selben Tage  zur  Post  gegeben  worden  wäre,  ^o  wäre  die  Frist  des 
§  158  ABG  auch  dann  eingehalten  worden,  wenn  die  Klage  erst  nach 
deren  Ablauf  beim  zuständigen  Gericht  eingelangt  wäre  {%  s9  GOG). 
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Das  Berufungsgericht   und   der   OGH  haben  die   Klage  abge- 
wiesen. 

Gründe  des  OGH: 

Die  I.  J.  hat  festgestellt,  daß  der  Kläger  zwischen  dem  24.  Xo- 
vember  1906  und  dem  3.  Dezember  1906,  u.  zw.  weder  vor  dem 
24.  Xovember  noch  nach  dem  3.  Dezember  von  der  Geburt  des  Kindes, 
dessen  eheliche  Abstammung  er  bestreitet,  Nachricht  erhalten  habe. 
An  diese  Feststellung  war  die  II.  J.,  welche  auf  Grund  des  unver- 
änderten Tatbestandes  des  erstrichterlichen  U.  entschieden  hat,  ge- 
bunden. Der  Kläger  als  Ehemann  der  Kindesmutter  behauptet,  die 
eheliche  Abstammung  des  Kindes  innerhalb  des  im  §  158  ABG  fest- 
gesetzten Zeitraumes  mittels  Klage  bestritten  zu  haben,  während 
der  beklagte  Teil  die  Einhaltung  jener  Präklusivfrist  in  Abrede 
stellt.  Die  beim  BG  am  23.  Februar  1907  zu  Protokoll  gegebene 
Klage  langte  bei  dem  gemäß  §  50,  Z.  1,  JN  zur  E.  der  Rechtssache 
ausschließlich  zuständigen  Gericht  erst  am  10.  März  1907,  somit 
nach  Ablauf  der  gemäß  §  902  ABG  zu  berechnenden  dreimonatlichen 
Frist  des  §  158  ABG  ein.  Die  Frage,  ob  dem  Kläger  die  Tage,  wäh- 
rend welcher  die  Klage  beim  BG  liegen  blieb,  zugute  kommen  oder 
nicht,  muß  schon  aus  dem  einfachen  Grunde  verneint  werden,  daß 
das  BG  zur  Aufnahme  der  Klage  und  zu  deren  Abtretung  an  den 
Gerichtshof  I.  J.  nach  den  Normen  des  Prozeßrechtes  gar  nicht  be- 
rufen war.  Abgesehen  davon,  daß  der  Kläger  weder  einen  Wohn- 
sitz noch  ständigen  Aufenthalt  am  Amtsort  des  BG  hatte  und  daß 
die  Klage  vor  Bewilligung  des  Armenrechtes  zu  Protokoll  erklärt 
wurde,  bestimmt  §  64,  Z.  3,  ZPO,  daß  die  arme  Partei,  sofern  in 
der  Kechtssache  die  Vertretung  durch  Advokaten  gesetzlich  geboten 
ist,  das  Recht  erlangt,  zu  begehren,  daß  für  sie  zur  vorläufig  unent- 
geltlichen Wahrmig  ihrer  Rechte  ein  Advokat  bestellt  werde.  Die 
Befugnis,  die  Klage  bei  dem  BG  ihres  Wohnsitzes  oder  ständigen 
Aufenthaltes  zu  Protokoll  zu  geben,  steht  der  armen  Partei  gemäß 
§  64,  Z.  4,  ZPO  nur  in  jenen  Rechtssachen  zu,  für  welche  die  Ver- 
tretung durch  Advokaten  gesetzlich  nicht  geboten  ist.  Da  dies  im 
gegebenen  Falle  nicht  zutrifft,  so  wurde  die  Klage  nicht  nur  bei 
einem  zur  E.  nicht  zuständigen,  sondern  auch  bei  einem  zur  Auf- 
nahme der  Klage  prozessual  nicht  berufenen  Gerichte  zu  Protokoll 
gegeben  und  es  muß  daher  der  zwischen  dem  23.  Februar  und 
10.  März  1907  liegende  Zeitraum  außer  Betracht  bleiben.  Deshalb 
ist  es  auch  nicht  mehr  erforderlich,  der  Frage  näherzutreten,  ob  der 
besagte  Zeitraum  bei  einer  gemäß  §  64,  Z.  4,  ZPO  ordnungsmäßig 
zu  Protokoll  gegebenen  Klage  auf  den  Verlauf  einer  Frist  Einfluß 
habe  oder  nicht  und  ob  die  Frist  im  vorliegenden  Falle  bereits  mit 
dem  23.  Februar  1907  abgelaufen  war  oder  nicht. 
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9885. 
Ein  gemäß  Art.  I,  Z.  1,  des  Geeetzee  vom  20.  JuH  1894,  RGB 
Nr.  168,  von  seinem  Betriebsunternelimer  versiclierter  Eisen- 
bahnbediensteter, welcher  durch  eine  Ereignung  im  Vericehre 
einer  anderen  Eisenbahn  verletzt  wurde,  icann  gegen  diese  seine 
Entschädigungsansprüche  auf  Grund  des  Gesetzes  vom  5.  März 
1869,  RGB  Nr.  27,  und  unter  der  Beschränkung  des  §  47, 
Abs.  2,  Unfallversicherungsgesetz,  geltend  machen. 

E.  ?.  i.  Dtßember  1907,  Z.  18202.  -  (IIB  1134  61 1908.^ 
In  einer  Anschlußstation  der  beklagten  Eisenbahn  und  der 
Eisenbahn  A.,  wo  die  beiderseitigen  Güterbahnhöfe  aneinander 
grenzten  und  in  welcher  laut  eines  von  den  beiden  Bahnen  getrof- 
fenen Übereinkommens  der  ganze  Stations-,  Verkehrs-  und  Ver* 
schubdienst  von  der  beklagten  Bahn  allein  zu  besorgen  war,  ereig- 
nete sich  auf  dem  Territorium  der  Bahn  A.  ein  Zusammenstoß 
zweier  Lastzüge,  wobei  der  Lokomotivführer  der  letzteren  Bahn 
mehrfache  Verletzungen  erlitt.  Er  erhob  auf  Grund  des  Ges.  vom 
5.  März  1869,  RGB  Xr.  27,  gegen  die  beklagte  Eisenbahn  beim  Ilan- 
delssenat  des  örtlich  zuständigen  KG  eine  Klage  auf  Leistung  eines 
Schmerzensgeldes  und  des  Verdienstentganges,  u.  zw.  des  letzteren 
mit  dem  Betrag,  um  welchen  die  ihm  nach  dem  Gesetze  gebührende 
Entschädigung  dasjenige  überstieg,  was  er  nach  dem  Unfallversiche- 
mngsgesetze  von  der  berufsgenossenschaftlichen  Unfallversiche- 
rungsanstalt der  österreichischen  Eisenbahnen  in  Gestalt  einer  Rente 
bereits  erhalten  hatte.  Insbesondere  berief  er  sich  auf  ein  Verschul- 
den der  Organe  der  beklagten  Bahn  und  auf  das  eingangs  erwähnte 
Betriebsübereinkommen,  dem  zufolge  der  Zusammenstoß  sich  als 
eine  Ereignung  im  Verkehr  der  Beklagten  darstelle. 

Die  von  dieser  erhobene  Einrede  der  örtlichen  und  sachlichen 
Unzuständigkeit  wurde  damit  begründet,  daß  auf  den  gegebenen 
Fall  zufolge  des  Art.  VII  des  Ges.  vom  20.  Juli  1894,  RGB  Nr.  168, 
das  Haftpflichtgesetz  keine  Anwendung  zu  finden  habe,  weil  sich  der 
Unfall  auf  dem  Güterbahnhofe  der  Bahn  A.  ereignet  habe  und  dem 
Kläger  während  einer  dienstlichen  Fahrt  auf  dem  Territorium  seiner 
Dienstgeberin  zugestoßen  sei.  Es  könnten  daher  bloß  die  Arbeiter- 
versicherungsgesetze vom  28.  Dezember  1S87,  RGB  Xr.  1  ex  1888, 
und  vom  20.  Juli  1894,  RGB  Nr.  168,  in  Betracht  kommen  und  nach 
diesen  habe  der  Kläger  seine  Entschädigung  schon  erhalten.  Über- 
dies habe  nach  dem  bezogenen  Betriebsübereinkommen  für  die  Ent- 
schädigungen, die  anläßlich  der  auf  den  beiderseitigen  Güterbahn- 
höfen vorkommenden  Unfälle  zu  leisten  seien,  die  Eigentümerin  des 
betreffenden  Bahnhofes  die  Haftung  allein  zu  tragen.  Gegen  die 
Beklagte    könnte   der   Kläger   nur    unter    den    Voraussetzungen    der 
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§S  4(5  und  47  Unfallversioherungspfesetz  einen  Anspruch  erheben; 
diese  seien  aber  nicht  gegeben,  weil  die  Beklagte  vorliegendenfalls 
unmöglich  in  die  Stellung  des  dritten  Besehädigers  gedrängt  werden 
könne  und  weil  die  Organe  der  Beklagten  kein  Verschulden  tre^e. 
Zudem  habe  der  Kläger  den  Unfall  selbst  verschuldet  oder  doch 
wenig>^tens  mit  verschuldet. 

Alle  drei  J.  verwarfen  die  Unzuständigkeitseinrede  und  erkann- 
ten nach  dem  Klagebegehren. 

Der  OGII  aus  folgenden 

( f  r  ü  n  d  e  n : 

„Betriebsunternehmer**  im  Sinne  des  hier  maßgebenden  Ge- 
setzes vom  '2s.  Dezember  1SS7,  RGB  Xr.  1  ex  1888,  betreffend  die 
Unfallversicherung  der  Arbeiter,  ist  nach  §  11,  Abs.  1,  dieses  Ge- 
setzes derjenige,  für  dessen  Rechnung  der  Betrieb  erfolgt,  d.  i.  der- 
jenige, welchem  das  ökonomische  Ergebnis  des  Betriebes  zum  Vor- 
teil oder  Nachteil  gereicht,  welcher  insbesondere  die  Arbeitsleistungen 
der  Arbeiter  im  Interesse  seines  Unternehmens  verwertet. 

Da  nun  der  Kläger  festgestelltermaßen  als  Lokomotivführer 
im  Dienste  der  Bahn  A.  stand,  welche  letztere  ihn  auch  in  Gemäß- 
heit des  Ges(»tzes  über  die  Ausdehnung  der  Unfallversicherung  vom 
:^0.  Juli  1894,  K(;B  Xr.  108.  Art.  I,  Z.  1,  gegen  die  Folgen  von  Be- 
triebsunfällen bei  der  berufsgenossenschaftlichen  Unfallversiehe- 
rungsanstalt  der  r»sterreichischen  Eisenbahnen  versichert  hatte,  da 
ferner  der  Betrieb  des  Eisenbahntransportgeschäftes  der  Bahn  A.  un- 
bestrittenermaßen für  Rechnung  dieser  Aktiengesellschaft  erfolgte, 
so  kann  es  keinem  Zweifel  unterliegen,  daß  nur  sie  für  den  Kläger 
als  Betriebsunternelunerin  in  Betracht  kommt.  Daran  kann  der  Um- 
stand nichts  ändern,  daß  auf  Grund  des  zwischen  der  Bahn  A.  und 
der  Beklagten  getroffenen  Übereinkommens  auf  dem  Güterbahnhof 
der  ersteren  in  der  Anschlußstation  die  Besorgung  des  Verkehrs-, 
Telegraphen-  und  Verschubdienstes  der  Beklagten  oblag.  Denn  damit 
wurden  ihr  aus  Zweckmäßigkeitsgründen  im  Hinblick  auf  die  Lage 
der  beider-ieitigen  (lüterbahnhöfe  und  auf  die  Bedürfnisse  des  Ver- 
kehres bestimmte,  genau  abgegrenzte  Betriebsfunktionen,  keines- 
wegs aber  der  Betrieb  im  ganzen  übertragen;  der  versicherungs- 
pfliclitige  Betrieb  erfolgte  ungeachtet  des  Übereinkommens  für 
Hc^chnung  der  Bahn  A.;  diese  blieb  also  nach  wie  vor  die  Betriebs- 
unternt»hmerin.  Die  Beklagte  dagegen  ist  dem  Blläger  gegenüber 
unter  allen  Umständen  als  dritte  Person  anzusehen.  Es  kann  hiebei 
nicht  unbeachtet  bleiben,  daß  die  für  die  Körperverletzimg  des  Wä- 
gers kausale  Ereignung,  nämlich  der  Zusammenstoß  der  Lokomotive 
des  Güterzuges  der  Beklagten  mit  der  Lokomotive  des  Güterzuges 
der  Bahn  A.,  nicht  bloß  durch  das  Verschieben  des  letztgenannten 


Digitized  by  VjOOQIC 


^^.^1*'^'': 


9885.  Eisenbahnhaftpflicht.  897 

Güterzuges,  sondern  vielmehr  dadurch  hervorgerufen  wurde,  daß 
festgestelltermaßen  durch  Verschulden  der  Organe  der  Beklagten 
sowohl  auf  dem  Güterbahnhof  der  Bahn  A.  als  auch  auf  dem  angren- 
zenden Güterbahnhofe  der  Beklagten  mit  Benützung  des  gemein- 
schaftlichen Wechsels,  jedoch  ohne  Rücksichtnahme  auf  die  für  den 
Verkehr  des  anderen  Zuges  nötige  Freiheit  der  Strecke  die  Ver- 
schiebimg der  beiden  hier  bezeichneten  Güterzüge  vorgenommen 
wurde.  Die  in  Rede  stehende  Ereignung  wurde  demnach  mit  Recht 
einerseits,  u.  zw.  mit  Rücksicht  darauf,  daß  sie  während  und  an- 
läßlich der  Verschiebung  des  Güterzuges  der  Bahn  A.  erfolgte,  als 
Betriebsunfall  im  Betrieb  dieser  Bahn,  anderseits  aber  auch,  und 
zwar  mit  Rücksicht  darauf,  daß  sie  durch  die  Verschiebung  des 
Güterzuges  der  Beklagten  verursacht  wurde,  als  eine  Ereignung  im 
Verkehr  der  Beklagten  angesehen.  Nun  sind  die  Bestimmungen  der 
§§  46  und  47  IJnfVG  dahin  aufzufassen,  daß  lediglich  der  Betriebs- 
unternehmer, der  nach  dem  Gesetze  den  größten  Teil  der  mit  der 
Unfallversicherung  der  Arbeiter  verbundenen  Lasten  (bei  Eisen- 
bahnbediensteten zufolge  des  Abs.  3  des  Art.  VII  des  Ges.  vom 
20.  Juli  1894,  RGB  Kr.  168,  sogar  die  ganze  Last  der  Versicherung) 
zu  tragen  hat,  von  jedweder  Schadenersatzleistung  an  den  Ver- 
sicherten und  dessen  Hinterbliebene,  den  Fall  einer  vorsätzlichen 
Herbeiführung  des  Betriebsunfalles  ausgenommen,  befreit  werden 
soll  (§  46  UnfVG).  Dagegen  wird  im  §  47  UnfVG  der  Grundsatz 
ausgesprochen,  daß  gegen  jeden  anderen,  der  nicht  Betriebsunter- 
nehmer ist,  die  sonst  nach  den  bestehenden  privatrechtlichen  Be- 
stimmungen dem  Versicherten  bzw.  dessen  Hinterbliebenen  zuste- 
henden Entschädigungsansprüche  mit  der  im  zweiten  Absätze  dieser 
Gesetzesstelle  angeführten  Modifikation  oder  Einschränkung  auf- 
recht erhalten  bleiben.  Diese  Ersatzansprüche  können  nach  dem 
Wortlaute  des  Gesetzes  sowohl  gegen  bestimmte  physische  Personen, 
welche  als  Bevollmächtigte,  Repräsentanten,  Betriebs-  oder  Arbeits- 
aufseher des  Betriebsunternehmers  fungierten,  als  auch  gegen  andere 
Personen,  u.  zw.  ohne  Unterschied,  ob  es  physische  oder  juristische 
Personen  sind,  erhoben  werden,  sofern  bei  diesen  Personen  die  ge- 
setzlichen Voraussetzungen  der  Schadenersatzpflicht  zutreffen.  Da 
nun  im  allgemeinen  eine  Schadenersatzpflicht  durch  doloses  oder 
kulposes  Handeln  oder  Unterlassen  begründet  wird,  so  spricht  §  47 
UnfVG  von  dem  Regelfalle,  daß  der  Unfall  vorsätzlich  herbeige- 
führt oder  durch  Verschulden  veranlaßt  wurde.  Damit  wird  jedoch 
die  Geltendmachimg  von  Schadenersatzansprüchen  für  jenen  Fall 
nicht  ausgeschlossen,  wenn  die  Haftpflicht  der  dritten,  vom  Betriebs- 
unternehmer verschiedenen  Personen  nach  den  bestehenden  privat- 
rechtlichen Bestimmungen  auch  ohne  unterlaufenes  Verschulden,  so 
z.  B.   nach   dem   Haftpflichtgesetze   begründet   ist.   Nach   Art.   VII, 
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Abs.  4,  des  Ges.  vom  20.  Juli  1894,  RGB  Nr.  168,  behalten  aber  die 
§§  46  und  47  Unf VG  auch  bei  Betriebsunfällen  der  Eisenbahnbedien- 
steten imd  der  gemäB  Art.  V  versicherten  Staatsbediensteten,  welche 
konzessionsmäßig  oder  kraft  sonst  bestehender  Vorschriften  von  der 
Eisenbahn  unentgeltlich  befördert  werden  müssen,  volle  Geltung. 
Daraus  folgt,  daß,  wenn  sich  der  Betriebsunfall  zugleich  als  Ereig- 
nung  im  Verkehr  einer  vom  Betriebsunternehmer  verschiedenen, 
mit  Dampfkraft  oder  einer  anderen  elementaren  Kraft  betriebenen 
Eisenbahn  darstellt,  der  Beschädigte  bzw.  dessen  Hinterbliebene 
gegen  diese  letztere  ohne  weiters  ihre  Entschädigungsansprüche  nach 
Zulassung  des  llaftpflichtgesetzes  vom  5.  März  1869,  RGB  Nr.  27, 
geltend  machen  dürfen,  wobei  sie  lediglich  durch  den  2.  Abs.  des  §  47 
ünfVG  beschränkt  sind. 


9886. 

Ist  der  Verzug  des  Käufers  In  der  Spezifikation  und  dem  Abruf 

ein  Zaiilungs-  oder  ein  Annahmeverzug? 
Aufforderung  zum  Abruf  unter  Androhung  des  Sforno  kein  Er- 
satz fOr  Erteilung  einer  Nachfrist 

L  T.  4.  MlQBDer  1907,  Z.  14681.  -  (Olllen  DL  284,  Heft  10  61 1908.) 

I.  HG  Wien. 
II.  OLG  Wien. 

Der  Klage  auf  Zahlung  des  Preises  der  gelieferten  Ware  aetxte 
Beklagter  die  Einrede  der  Aufrechnung  entgegen  unter  (Jeltend- 
maehung  eines  Schadenersatzanspruches  wegen  Nichtlieferung  einer 
weiteren  Partie  derselben  Ware.  Den  Schluß  hinsichtlich  dieser  weite- 
ren Partie  hatte  Kläger  storniert,  weil  Beklagter  trotz  wiederholter 
Aufforderung  den  Abruf,  der  binnen  vier  Monaten  erfolgten  sollte, 
unterlassen  hat.  Der  Rechtsstreit  drehte  sich  um  die  zwei  Fragen: 
1.  ob  der  Verzug  im  Abruf  dem  Zahlungsverzug  des  Art.  354  HOB 
gleichzuachten  sei;  2.  ob  bei  wiederholter  Aufforderung  zum  Abruf 
tuiter  Androhung  des  Storno  die  Erteilung  einer  Nachfrist  sidi  er- 
übrige. Der  erste  Richter  bejahte  diese  Fragen  imd  ging  deshalb  über 
die  Kompensationseinrede  hinweg.  Das  Berufungsgericht  wies,  der 
letzteren  stattgebend,  die  Klage  ab. 

Der  Revision  wurde  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Der  auf  den  Revisionsgrund  des  §  503,  Z.  4,  ZPO  gestützten  Re- 
vision kann  nach  keiner  Richtung  hin  Berechtigimg  zuerkannt 
werden.  Zunächst  macht  die  Klägerin  geltend,  daß  es  zu  keiner 
Willensübereinstimmung  hinsichtlich  der  Frist   zum  Abruf  der  be- 
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stellten  Ware  und  daher  auch  zu  keinem  rechtswirksamen  Vertrage 
gekonunen  sei,  weil  die  Beklagte  die  in  dem  klägerischon  Schreiben 
vom  19.  April  1906  enthaltene  Kondition:  „Abnehmbar  innerhalb  vier 
Monaten"  in  ihrem  Antwortschreiben  vom  20.  April  1906  durch  die 
Bestimmung:  „Abnehmbar  nach  Bedarf"  ersetzte,  während  die 
Klägerin  in  dem  Briefe  vom  22.  April  1906  an  der  von  ihr  gestellten 
Bedingung  festhielt  und  die  Beklagte  dieses  Schreiben  unbeantwortet 
gelassen  hatte.  Allein  dieser  Einwand  ist  nicht  haltbar,  da  mit  Rück- 
sicht auf  die  jahrelange  Geschäftsverbindung  zwischen  den  Streit- 
teilen zufolge  der  Bestimmungen  der  Art.  279  und  322  HGB,  sowie 
in  sinngemäßer  Anwendung  der  Bestimmung  des  Art.  323  HGB  an- 
genommen werden  muia,  daß  die  Beklagte  der  Terminsbestimmung, 
wie  sie  in  dem  Briefe  vom  22.  April  1906  enthalten  ist,  stillschweigend 
zugestimmt  habe,  was  auch  nach  §  863  ABG  deshalb  anzunehmen  ist, 
weil  sie  auf  den  fraglichen  Schluß  Ware  bezogen  hat.  Es  ist  daher  bei 
der  E.  davon  auszugehen,  daß  für  den  Abruf  eine  viermonatliche 
Frist  bestimmt  worden  sei,  mit  der  im  Schlußsatz  des  zit.  Schreibens 
gegebenen  Zusicherung,  daß  auf  der  Einhaltung  dieses  Termins  nicht 
allzu  rigoros  werde  bestanden  werden.  Diese  Annahme  liegt  nicht 
nur  dem  erstrichterlichen  IT.  zugrunde,  sondern  wird  auch  in  der 
E.  der  II.  J.  festgehalten.  Was  nun  die  Natur  des  Spezifikationsver- 
kaufes, wie  er  dem  vorliegenden  Streitfalle  zugrunde  liegt,  anbe- 
langt, so  ist  der  Auffassung  des  Berufungsgerichtes  beizupflichten, 
daß  der  Saumsal  des  Kä\ifers,  die  Ware  zu  spezifizieren  und  abzu- 
berufen, nicht,  wie  der  erste  Richter  es  getan,  einem  Zahlungsverzixge 
nach  Art.  354  HGB  gleichgestellt  werden  kann,  sondern  in  der  Regel 
nur  als  Annahmeverzug  nach  Art.  343  HGB  zu  beurteilen  ist,  was 
zur  Folge  hat,  daß  die  Klägerin  schon  nach  dem  Gesetze  nicht 
berechtigt  war,  vom  Vortrag  abzugdien.  Allein  die  Erörterung  dieser 
Frage  ist  auch  deshalb  unentsoheidend,  weil  auch  dann,  wenn  die 
mora  des  Käufers  einem  Zahlungssäumnisse  gleichgestellt  werden 
könnte,  der  Verkäufer  nach  Art.  356  HGB  jedenfalls  verpflichtet  war, 
vor  dem  Abgehen  vom  Vertrag  diesen  seinen  Entschluß  dem  Kä\ifer 
bekanntzugeben  und  demselben,  wenn  die  Natur  des  Geschäftes  es 
zuläßt,  zur  Kachholung  des  Versäumten  eine  entsprechende  Nach- 
frist zu  gewähren.  Daß  Klägerin  eine  solche  Nachfrist  erteilt  habe, 
geht,  wie  das  Berufungsgericht  zutreffend  hervorgehoben  hat,  aus  der 
Aussage  des  Zeugen  E  nicht  hervor  und  kann  in  der  Äußerung  der 
Beklagten,  sie  werde  abberufen,  wenn  es  ihr  beliebt,  eine  grundsätz- 
liche Ablehnung  der  Verpflichtung  zur  Abberufung  nicht  erblickt 
werden.  Ein  Einwand,  daß  die  Eigenheit  des  Geschäftes  eine  Nach- 
frist nicht  gestattet  hätte,  wurde  von  der  Revisionswerberin  nicht 
erhoben,  und  ist  dies  auch  nach  der  Natur  des  Geschäftes  nicht  an- 
zunehmen. Von  die«om  Gesichtspunkte  war  die  Klägerin  in  dem  Mo- 
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ment  im  Unrecht,  als  sie  mit  dem  Schreiben  vom  12.  Oktober  1006 
den  Rest  auf  den  Schluß  vom  20.  April  1906  für  storniert  erklärte, 
damit  dae  Abgehen  vom  Vertrag  der  Beklagten  notifizierte,  den  Abruf 
der  Ware  vom  12.  und  17.  Oktober  1906  unbeachtet  ließ  und  mit  dem 
Schreiben  vom  19.  Oktober  1906  jode  weitere  Lieferung  ablehnte. 
Wenn  auch  Art.  343  HOB  dem  Verkättfer  im  Fall  eines  Annahme- 
verzuges seitens  des  Käufers  das  Recht,  vom  Vertrag  abzugehen,  nicht 
einräumt  und  beim  Spezifikationskauf  das  Wahlrecht  des  Käufers 
nicht  ohneweiters  umgangen  werden  kann,  so  ist  der  Verkäufer  nicht 
rechtlos,  da  er  gegen  den  säumigen  Käufer  gemäß  §  919  ABG  vor- 
gehen kann.  Der  Standpimkt,  daß  die  vorzunehmende  Spezifikation 
einer  Bedingung  im  Sinne  des  §  699  ABG  gleichkomme,  ist  unhaltbar, 
weil  das  Recht  und  die  Pflicht  des  Käufers,  die  Ware  zu  beziehen, 
nicht  von  seiner  Willkür  abhängt,  sondern  nur  der  Zeitpunkt  der 
Lieferung  und  der  Detailbezeiehnung  der  bisher  bloß  kollektiv  be- 
zeichneten Ware  innerhalb  der  Vertragsgrenzen  offen  bleibt.  Auch 
ist  der  Auffassung  des  Ber\ifungsgerichtes  imd  seiner  Begründung 
beizupflichten,  daß  die  grundsätzlichen  Bestimmungen  des  Sdüuß- 
satzes  des  Art.  357  HGB  nicht  bloß  auf  Fixgeschäfte,  sondern  auch 
fiir  die  Berechnung  des  Schadenersatzes  nach  Art.  355  HGB  anzu- 
wenden sind,  weil  nunmehr  die  Klägerin  infolge  Zurüdcweisung  der 
gegnerischen  als  rechtzeitig  anzusehenden  Abberufungen  selbst  in 
der  Erfüllung  ihrer  Verpflichtungen  säumig  geworden  ist. 


9887. 


Form  der  E.  Ober  die  Einrede  der  Unzuläesigkeit  des  Rechts- 
weges und  des  dagegen  einzubringenden  Rechtemittels.  Gegen 
ein  bestätigendes  U.  ist  die  Revision  dann  unzulässig,  wenn 
dasselbe  richtig  in  der  Form  eines  Beschlusses  hätte  ergekea 
sollen.  Wenn  die  zweite  1.  irrtümlich,  anstatt  mit  B.,  Hit 
U.  entscheidet,  ist  nur  der  Revisionsrekurs  und  nicht  die 
Revision  statthaft 

E.  Y.  L  DeMDllier  1907,  Z.  15100.  -  OB  6  ei  1908,) 

I.  LG  Innsbruck. 
II.  OLG  Innsbruck. 

In  der  Rechtssache  des  A  wider  1.  die  Stadtgemeinde  B.  und 
2.  den  Bürgermeister  C  wegen  6163  K  hat  das  LG 

1.  das  Verfahren  wider  den  Zweitbeklagten  unter  Zurückwei- 
sung der  Klage  wegen  Unzulässigkeit  des  Rechtsweges  eingest€llt, 

IT.  die  Einrede  der  Unzulässigkeit  des  Rechtsweges  be«äglich 
der  Erstbeklagten  verworfen. 
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m.  das  Klagebegehren  d^  Inhalte«  .  .  .  beziiglieh  der  Erst- 
beklagten kostenpflichtig  abgewiesen. 

Dös  OLG  hat  der  Berufung  des  Klägers  keine  Folge  g^eben 
und  das  angefochtene  U.  im  Punkte  I  bestätigt,  in  den  Punkten  II 
und  III  dagegen  aufgehoben  und  das  Verfahren  gegen  die  Sta»dt- 
gemeinde  B.  unter  Zurückweisung  der  Klage  wegen  Unzulässigkeit 
des  Kechtaweges  ebenfalls  eingestellt. 

Der  OGH  hat  die  Revision  zurückgewiesen. 
Gründe: 

I.  Bezüglich  der  Erstbeklagten:  Nach  §  240,  Abs.  3,  ZPO  ist 
die  Unzulässigkeit  des  Rechtsweges  jederzeit  von  Amts  wegen  zu  be- 
rücksichtigen. Xach  §  42  JN  hat  das  angerufene  Gericht  in  jeder 
Lage  des  Verfahrens  seine  Unzuständigkeit  und  die  Xichtigkeit  des 
vorangegangenen  Verfahrens  sofort  durch  ,B.  auszusprechen,  wenn 
die  anhängig  gewordene  Rechtssache  der  inländischen  Gerichtsbar- 
keit entzogen  ist.  Dem  im  berufimgegerichtlichen  U.  enthaltenen 
Ausspruche,  daß  das  erst  richterliche  U.  in  den  Punkten  II  und  m 
aufgehoben  und  das  Verfahren  gegen  die  Stadtgemeinde  B.  einge- 
stellt werde,  konmit  demnach  der  prozessuale  Charakter  eintes  B.  zu. 
Der  Umstand,  daß  das  Berufungsgericht  sich  in  der  Form  der  E.  ver- 
griffeo  hat,  konnte  auf  die  Lösimg  der  Frage,  welches  Rechtsmittel 
gegen  den  bezügliohen  Ausspruch  einzulegen  sei,  keinen  Einfluß  aus- 
üben. Daher  war  nach  §  514  ZPO  bloß  der  Rekurs  zulässig,  weshalb 
die  Revision  als  verfehltes  Rechtsmittel  zurückgewiesen  werden 
mußte. 

II.  Bezüglich  des  Zweitbeklagten:  Das  Prozeßgericht  hat  im 
Punkte  I  meines  U.  der  vom  Zweitbeklagten  erhobenen  Einrede  der 
Ünzulässigkeit  des  Rechtsweges  stattgebend,  wegen  Unzulässigkeit 
des  Rechtsweges  das  Verfahren  gegen  ihn  unter  Zurückweisung  der 
Klage  eingestellt.  Diese  E.  hätte  nach  §  261  ZPO  mittels  B.  erfolgen 
sollen.  Die  I.  J.  hat  zugleich  in  der  Hauptsache  entschieden,  indem 
sie  sub  III  das  Klagebegehren  bezüglich  der  erstbeklagten  Stadt- 
gemeinde Abgewiesen  hat.  Für  diesen  Fall  bestimmt  der  zweite  Satz 
des  ersten  Absatzes  des  §  261  ZPO,  daß  die  E.,  womit  eine  Prozeß- 
einrede abgewiesen  wird,  nicht  besonders  auszufertigen,  sondern  in 
die  über  die  Hauptsache  ergehende  E.  aufzunehmen  ist.  Diese  Ge- 
setzesstelle hat  den  Regelfall  vor  Augen,  daß  nur  eine  Person  belangt 
worden  ist.  Im  konkreten  Falle  wurden  jedoch  zwei  Personen  belangt 
und  wurde  der  von  einer  der  beiden  beklagten  Personen  erhobenen 
Einrede  stattgegeben.  Gleichwohl  kann  es,  da  auch  diese  E.  die 
Hauptsache  nicht  betrifft,  nicht  bezweifelt  werden,  daß  die  bezügliche 
E.  nicht  besonders  auszufertigen,  sondern  in  die  über  die  Hauptsache 
ergehende  E.  aufzunehmen  war.  Der  bezeichnete,  in  das  in  merito 
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ergehend-e  U.  aufgenommene  Ausöprueh  konnte  nach  §  261,  Abs.  3, 
ZPO  nur  mittels  des  gegen  die  E.  in  der  Hauptsache  offen  stehenden 
Rechtemittels  —  der  Berufimg  —  angefochten  werden.  Übrigens  ist 
diese  Gesetzesstelle  nur  dahin  zu  verstehen,  daß  wenn,  wie  im  gege- 
benen Falle,  beide  E.  angefochten  werden,  gegen  den  Ausspruch  über 
die  Prozeßeinrede  nicht  ein  abgesonderter  Rekurs  zu  überreichen, 
sondern  die  Beschwerde  gegen  diesen  Ausspruch  mit  der  Berufung 
zu  verbinden  ist.  Das  Berufungsgericht  hat  der  in  diesem  Punkt  als 
Rekurs  anzusehenden  Berufung  mittels  U.  keine  Folge  gegeben,  ötatt 
mittels  B.  zu  entscheiden.  Jedenfalls  liegen,  abgesehen  von  der  ver- 
fehlten Form  der  E.  über  die  Prozeßeinrede,  ihrem  prozessualen  Cha- 
rakter nach  als  B.  anzusehende  E.  der  Untergerichte  vor,  weshalb 
nach  §  528  ZPO  ein  Rechtsmittel  ausgeschlossen  ist.  Es  geht  durchaus 
nicht  an,  daß  im  Falle  der  Bestätigung  der  erst  richterlichen  E.  über 
eine  Prozeßeinrede  die  E.  der  II.  J.  aus  dem  Grund  einem  Rechts- 
zug unterliegen  soll,  weil  beide  J.  irrtümlicherweise  mittel^i  U.,  an- 
statt mittels  B.,  entschieden  haben.  Auch  bezüglich  der  Zweitbeklajf- 
ten  war  somit  die  Revision  zurückzuweisen. 


9888. 

Jede  wie  immer  geartete  Mitwiricung  an  einem  wucherlscben 

Geschäfte  verletzt  die  Berufepflichten  eines  Advolcaten  und  Im- 

einträchtigt  die  Ehre  und  das  Ansehen  des  Standes. 

E.  T.  5.  Dezemöer  1907,  Z.  4798.  -  (GZ  13  ei  1908.) 

Der  Disziplinarsenat  des  OGH  hat  über  die  von  deon  Be^bul- 
digten,  Advokaten  Dr.  X,  erhobene  Ber\ifung  gegen  das  E.  des  Dis- 
ziplinarrats  der  Advokatenkammer,  womit  derselbe  der  Vergehen  der 
Verletzung  der  Berufspflichten  und  der  Beeinträchtigung  der  Ehre 
imd  des  Ansehens  des  Standes  schuldig  erkannt  wurde,  zu  Recht 
erkannt. 

Grü  nde: 

Die  Frage,  ob  Oswald  K,  der  Generalbevollmächtigte  des 
Ladislaus  Z,  ein  sach-  und  geschäftskundiger  Mann  war,  erscheint 
für  die  Burteilung  des  Falles  ebenso  gleichgültig,  wie*auch  der  wei- 
tere Umstand,  daß  die  inkriminierten  Verträge  auf  Grund  der  In- 
formation und  über  Auftrag  des  Klienten  des  Beschuldigten  Anton 
W  verfaßt  wurden.  Denn  es  ist  keineswegs  richtig,  daß  die  Wahrung 
der  Interessen  der  Partei  einen  Advokaten  berechtigen  könnte,  wider 
Recht  und  Gesetz  zu  handeln  und  ebenso  ist  es  unrichtig,  tiaß  dies 
erlaubt  erscheinen  könne,  wenn  der  zweite  Kontrahent  einen  sach- 
kundigen Vertreter  namhaft  gemacht  hat.  Die  Verpflichtung  des 
Advokaten,  die  ihm  übertragenen  Vertretungen  dem  Gesetze  gemäß 
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zu  führen  luid  die  Rechte  seiner  Partei  mit  Eifer,  Treue  und  Ge- 
wissenhaftigkeit zu  vertreten,  ist  nicht  auf  Verträge  heschränkt,  die 
in  seiner  Gegenwart  zustande  kommen,  sondern  erstreckt  sich  auch 
auf  solche  Abmachungen,  denen  er  ursprünglich  nicht  zugezogen  war 
und  denen  er  juristische  Form  nachträglich  zu  geben,  oder  bei  deren 
Erfüllung  er  späterhin  mitzuwirken  berufen  wird.  Diese  Verpflich- 
tung schließt  aber  insbesondere  die  Mitwirkung  bei  wucherischen 
Geschäften  in  jeder  Form  aus.  Das  allein  Entscheidende  ist  also  in 
ilem  dem  Beschuldigten  zur  Laßt  gelegten  Fall,  ob  ein  Wucher- 
geschäft vorlag  und  ob  der  Beschuldigte  dies  erkennen  mußte. 

Wenn  diesbezüglich  von  der  Verteidigung  des  Beschuldigten 
behauptet  wird,  von  Wucher  könne  nicht  gesprochen  werden,  weil  der 
Verkauf  von  Grundstücken  kein  Kreditgeschäft  beinhalte  und  wenn 
darauf  Gewicht  gelegt  wird,  daß  die  Form  von  Kauf  und  Verkauf 
vorlag,  so  erscheinen  diese  Behauptungen  haltlos,  weil  durch  das 
Geständnis  des  Beschuldigten  festgestellt  ist,  daß  derselbe  wußte,  es 
handle  sich  in  Wahrheit  lediglich  um  ein  Darlehen.  Wenn  nun  solche 
horrende  VÄmögens  vor  teile,  sei  es  an  Agenten,  sei  es  an  Anton  W 
cnler  an  den  Beschuldigten  selbst  gegeben  oder  versprochen  werden 
mußten,  damit  ein  Geschäft  zustande  komme,  von  welchem,  wie  oben 
erwähnt,  der  Beschuldigte  wußte,  es  handle  sich  eigentlich  um  ein 
Darlehen,  so  ißt  nur  eines  von  zweien  möglich:  Entweder  ist  der 
Darlehensnehmer  in  einer  Notlage,  oder  er  handelt  leichtsinnig. 

Die  Eignung  des  ganzen  Vorganges,  das  wirtschaftliche  Ver- 
derben des  Darlehensnehmers  herbeizuführen,  ist  bei  den  großen 
Summen,  um  welche  es  sich  handelte,  nicht  zu  bezweifeln.  Iliebei 
kommt  ein  Risiko  des  Geldgebers  nicht  in  Betracht.  Wuchergeschäfte 
sind  regelmäßig  mit  Risiko  auch  für  den  Geldgeber  verbunden;  was 
Aber  das  Motiv  für  den  Darlehensgeber  ist,  ein  riskantes  Geschäft 
einzugehen,  ist  für  die  Beurteilung  des  ganzen  Vorganges  von  der 
rechtlichen  und  moralischen  Seite  ohne  Bedeutung.  Der  Advokat 
hat  wohl  nicht  als  Vorm\ind  seines  Klienten  aufzutreten,  aber  er  hat 
seine  Mitwirkung  bei  unehrenhaften  oder  strafbaren  Handlungen 
seines  Klienten  unbedingt  zu  verweigern.  Vergebens  wird  demnach 
an  der  Anschauung  des  Disziplinarrats,  daß  eine  Bewucherimg  vor- 
gelegen sei,  zu  rütteln  versucht. 

Selbst  wenn  die  günstigsten  WertziflFern  der  beiden  dem  Ladis- 
laus  Z  übertragenen  Häuser  in  Rechnung  gebracht  werden,  sind  die 
Vorteile,  die  er  selbst  den  Agenten  gewähren  mußte,  und  -die  Vor- 
teile, welche  der  Verkäufer  den  Agenten  zuwendete  imd  deren  Ersatz 
durch  Ladislaus  Z  im  Kaufpreis  übernommen  wurde,  so  exorbitante, 
daß  die  Anschauung  des  Disziplinarrats  vollkommen  gerechtfertigt 
erscheint.  Schon  die  Einkleidung  des  Darlehens  in  die  Form  des 
Kaufes  ist  geeignet,  die  Absichten  der  Interessenten  klar  zu  machen. 
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Die  Einstellung  des  Strafverfahrens  endlich  kommt  hier  nicht  in 
Betracht.  Der  Disziplinarrat  hatte  selbständig  über  das  Verhalten 
des  Beschuldigten  zu  erkennen. 

Erfolglos  ist  auch  die  Bestreitung  der  Ansidit  des  Disziplinar- 
rats,  daß  jene  20.000  K,  welche  der  Agent  Leo  M  dem  Beschuldigten 
zurücklieiä,  einen  Anteil  von  der  Wucherbeute  darstellen.  Die  Beru- 
fung meint,  der  Beschuldigte  habe  über  Ersuchen  des  Leo  M  für 
diesen  gewirkt,  daß  er  «eine  Provision  sicher  erhalte,  und  aus  Er- 
kenntlichkeit habe  dieser  ein  imgewöhnlich  hohes  Honorar  dem  Be- 
schiildigten  gegeben.  Hiemit  bekundet  die  Berufung  eine  laxe 
Auffassung  in  bezug  auf  den  Begriff  der  advokatori sehen  Treue  und 
Ehrenhaftigkeit.  Leo  M  war  einer  jener  Agenten,  deren  Pro/ieion 
zusammen  jene  Höhe  erreichte,  welche  das  ganze  Geschäft  offenbar 
als  wucherisches  darstellt ;  daß  nun  die  Mitwirkung  bei  der  Sicherung 
einer  solchen  Provision  den  Advokaten,  der  alle  Abmachungen  kennt, 
der  disziplinaren,  oder  eventuell  selbst  strafrechtlichen  Verantwort- 
lichkeit entheben  soll,  ist  nicht  einzusehen.  Auch  das  Gewähren,  oder 
Versprechen  von  maßlosen  Vermögensvorteilen  an  andere  wird  all- 
gemein als  Wucher  erachtet,  ja  selbst  in  strafrechtlicher  Beziehung 
erscheint  derjenige  als  Wucherer,  der  sich  oder  anderen  maßlose 
Vermögensvorteile  versprechen  oder  gewähren  läßt,  welche  die  Eig- 
nung zur  Herbeiführung  des  wirtschaftlichen  Verderbens  des  Kre- 
ditnehmers haben.  Die  Erkenntlichkeit  eines  der  Teilnehmer  an 
eiiM?r  Bewucherung  vermag  die  Verantwortlichkeit  dessen,  dem 
dieser  Teilnehmer  erkenntlich  ist,  in  einem  Falle,  wie  der  vorlie- 
gende, nicht  auszuschließen. 

Was  aber  die  Behauptung  der  Berufimg  betrifft,  der  Beschul- 
digte habe  die  Absicht  gehabt,  sich  der  erhaltenen  Summe  wieder  zu 
entäußern,  so  tritt  der  Disziplinarsenat  den  Ausführungen  des  E. 
vollkommen  bei.  Charakterschwäche,  welche  in  einem  solchen  Falle 
den  Advokaten  dazu  führt,  eine  Wucherbelohnung  bei  sich  zu  be- 
halten, anstatt  sie  ehestens  an  den  Bewucherten  zu  leiten,  die  ihn 
also  dazu  führt,  die  Grundsätze  der  Redlichkeit  und  Ehreuhaftijieit 
zu  verleugnen,  kann  nicht  entschuldigen. 

Bei  dieser  Sachlage  entfällt  eine  weitere  Besprechung  der 
Frage,  ob  die  §§  1009  und  1013  ABG  anwendbar  seien.  Aus  diesen 
Erwägungen  war  der  nach  jeder  Richtung  ungegründeten  Berufung 
des  Beschuldigten  nicht  stattzugeben. 
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9889. 

Haftung  des  Hausbesitzers  fOr  die  durcli  das  Herabfaiien  einer 

Schneemasse  vom   Dache   seines  Hauses  erfolgte  Itörperliche 

Verletzung  eines  üenschen. 

E.  Y.  5.  Dezemlier  1907,  z.  12971.  -  (Gellers  m.  48.  Heft  2  ex  im) 

I.  KG  Beichenberg. 
II    OLG  Prag. 

Die  Klägeriu  wurde  am  9.  Jänner  1907  von  Sehneemassen,  welche 
infolge  eingetretenen  Tauwetters  vom  Dache  des  Hauses  des  Beklagten 
herabfielen,  getroffen  und  körperlich  verletzt.  Das  Haus  des  Beklagten 
ist  mit  einem  steilen  Ziegeldach  versehen;  Schneefänger  oder  andere 
Schutzvorrichtungen  gegen  das  Herabfallen  von  Schnee-  und  Eis- 
massen sind  nicht  vorhanden.  Ein  Wamungazeichen  war  nicht  auf- 
gestellt. In  der  Stadt  X,  wo  das  Haus  des  Beklagten  gelegen  ist, 
bestehen  bisher  keinerlei  Vorschriften,  betreffend  Schneefänger, 
Reinigung  der  Dächer  von  Schnee  u.  dgl.,  sondern  sollen  demnächst 
erst  erlassen  werden. 

Der  erste  Richter  erkannte,  daß  der  Beklagte  schuldig  ist,  der 
Klägerin  für  den  erlittenen  Schaden  Ersatz  zu  leisten,  weil  aus  den 
Bestimmungen  der  §§  335  und  431  StG  und  §  1297  ABQ  zu  entneh- 
men ist,  daß  es  Pflicht  eines  jeden  Hausbesitzers  ist,  alles  vorzukeh- 
ren, um  eine  solche  leicht  erkennbare  Gefahr  von  Menschen  abzu- 
wenden —  die  Unterlassung  solcher  Vorkehrungen  eine  Widerrecht- 
lichkeit  in  sich  birgt  und  ein  Verschulden  des  Hausbesitzers  im  Sinne 
des  §  1296  ABG  begründet.  Aber  auch  der. Klägerin  wurde  ein  Ver- 
schulden an  dem  Unfälle  beigemessen,  weil  sie  sich  der  ihr  drohen- 
den Gefahr  bewußt  war,  indem  sie  zur  kritischen  Zeit  vor  dem  Hause 
des  Beklagten  spielende  Kinder  auf  das  drohende  Herabfallen  von 
Schneemassen  aufmerksam  machte,  trotzdem  aber  selbst  auf  der  ge- 
fährdeten Strecke  weiterging. 

Die  Oberinstanzen  bestätigten  das  erstrichterliche  U. 

Gründe  des  OGH: 

Für  den  Zufall,  wodurch  eine  Person  körperlieh  beschädigt 
wurde,  haftet  nach  §  1311  ABG  derjenige,  der  den  Zufall  herbeige- 
führt hat  auch  dann,  wenn  er  kein  Gesetz  übertreten  hat,  welches 
solchen  zufälligen  Beschädigungen  vorzubeugen  sucht.  Als  Eigen- 
tümer eines  mit  einem  steilen  Ziegeldache  versehenen  Hauses  hatte 
aber  der  B^agten  gemäß  §  1297  ABG  die  Pflicht,  alle  Voricehnm- 
gen  zu  treffen,  damit  die  an  seinem  Hause  Vorübergehenden  durch 
das  Herabfallen  des  Schnees  und  Eises  vom  Dache  an  ihrem  Körper 
nicht  beschädigt  werden.  Auf  die  Einwendung  des  Beklagten,  er  habe 
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nicht  voraussehen  können,  daß  der  Schnee  vom  Dache  herabfallen 
wird,  kann  keine  Rücksicht  genommen  werden,  weil  ein  jeder  vemilnf- 
tige  Mensch  einsehen  mu£,  da£  beim  Eintritte  des  Tauwetters  die  auf 
einem  steilen  Zie^ldache  befindliehe  Schnee-  imd  Eisschichte  ihren 
durch  Frost  herbeigeführten  Halt  verlieren  und  nach  den  Gesetzen 
der  Schwerkraft  vom  Dach  herabstürzen  muJ,  und  vermag  sich  des- 
halb der  Beklagte  durch  den  Mangel  diesfälliger  iwlizeilicher  Vor- 
schriften nicht  zu  entschuldigen.  Gemäß  der  Bestimmung  der  §§  1297 
imd  1311  ABG  oblag  daher  dem  Beklagten  die  Pflicht,  entweder  den 
Schnee  von  dem  Dache  seines  Hauses  zu  beseitigen  oder  zum  min- 
desten solche  Vorkehrungen  zu  treffen,  daß  dadurch  das  Betreten  des 
Platzes  vor  seinem  Hause  behindert  wurde.  Durch  die  Unterla^ung 
dieser  Vorkehrungen  hat  es  Beklagter  herbeigeführt,  daß  die  an 
seinem  Hause  vorübergehende  Klägerin  durch  die  zufällig  in  dem- 
selben Augenblicke  vom  Dache  des  Hauses  des  Beklagten  herabstür- 
zenden Schnee-  und  Eismassen  körperlich  beschädigt  wurde,  und 
hat  deshalb  für  den  durch  seine  Nachlässigkeit  entstandenen  Scha- 
den zu  haften. 


9890. 
Hat  der  Postkassier  dem  Adressaten  nur  einen  Teil  des  an  den 
letzteren  angewiesenen  Geldbetrages  ausbezaliit  und  ilim  die 
Auszahlung  des  Restes  zugesicliert,  bis  die  Posticasse  mit  ent- 
sprechenden Barmitteln  werde  versehen  sein,  so  haftet  der 
Staatsschatz  dem  Adressaten  für  die  Auszahlung  des  Restes, 
unbeachtet  dessen,  daß  der  Adressat  dem  Kassier  die  An- 
weisung mit  der  Bestätigung  über  den  Empfang  des  ganzen 
angewiesenen  Betrages  eingehändigt  und  der  Kassier  die  An- 
zahlung des  ganzen  Betrages  verrechnet  hat. 

E.  7. 5.  DezeiDer  1907,  z.  18626.  —  (Pneslad  lY  ex  1908.) 

I.  BG  Busk. 
II.  KG  Ztoczow. 

Der  Klage  des  A  wider  den  Postmeister  B  und  das  Ärar  auf 
Solidarzahlung  von  250  K  s.  Nbg.  wurde  in  I.  J.  nur  insofern  statt- 
gegeben, daB  der  Erstbeklagte  zur  Zahlung  des  eingeklagten  Betrages 
verurteilt  wurde.  In  II.  J.  wurde  dagegen  auch  das  rweitbeklagte 
Ärar,  und  zwar  zur  Solidarzahlung  verfällt  und  dieses  U.  in  IH.  J. 
vollinhaltlich  bestätigt. 

Gründe : 

Nach  den  Feststellungen  der  beiden  untergerichtlichen  Instanzen 
hatte  X  durch  die  Postsparkasse  an  den  Kläger  A  einen  Betrag  von 
1300  K  angewiesen,  welcher  vom   Postamt   in  B   dem  Kläger  aus- 
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KubezaMen  und  wovon  dieser  am  13.  Mai  1906  verständigt  worden 
war.  In  Wirklichkeit  hatte  der  Postmeister  B,  der  Erstbeklagte, 
mangek  eines  vorübergehenden  Geldvorrats  in  der  Postkasse  bloß 
1060  K  dem  Kläger  ausbezahlt  und  sich  verpflichtet,  die  restlichen 
260  K  nach  Eingang  des  entsprechenden  Betrages  sofort  nachzu- 
zahlen. Der  Erstb^lagte  wurde  jedoch  vom  Amte  suspendiert  und 
die  Auszahlung  ist  bisher  nicht  erfolgt.  Dadurch,  daß  das  Postärar 
die  Verpflichtung  übernonunen  hatte,  dem  Kläger  durch  das  Postamt 
in  B  einen  Betrag  in  derselben  Höhe  auszubezahlen,  wie  ihn  X  bei 
der  Postsparkasse  eingezahlt  hatte,  ist  zweifellos  eine  Vereinbarung 
von  vermögensrechtlichem  Interesse  (eine  postalische  Anweisung) 
getroffen  worden,  die  eine  Haftung  des  Postamtes  resp.  des  Ärars 
begründet.  Offenkundig  ist  darunter  die  gänzliche  Auszahlung  des 
angewiesenen  Geldbetrages  zu  verstehen.  Da  die  Auszahlung  bislier 
nicht  erfolgt,  ja  vielmehr  erwiesen  ist,  daß  der  Kläger  dem  erst- 
beklagten Postmeister  eine  Bestätigung  über  den  ganzen  Betrag  un- 
richtigerweise und  im  voraus  ausgefolgt  hatte,  so  ist  das  Ärar  ver- 
pflichtet, den  eingeklagten  Betrag  auszubezahlen  und  den  Vertrag 
zu  erfüllen,  wie  es  denselben  im  Sinne  des  §  861  ABG  abgeschlossen 
hatte,  u.  zw.  in  der  Weise,  wie  es  vereinbart  wurde  (§  902  ABG). 

Der  Ke Visionsausführung,  es  seien  im  vorliegenden  Falle  die 
Bestimmungen  des  ABG,  namentlich  des  §  1295,  als  ausgeschlossen 
zu  behandeln,  ist  entgegenzuhalten,  daß  in  bezug  auf  juristische 
Personen  keine  Ausnahme  von  der  Kegel  des  §  1295  ABG  statthat, 
sowie  daß  sie  nach  diesen  Rechtsgrundsätzen  für  den  infolge  von 
absichtlichen  oder  verschuldeten  Handlungen  oder  Unterlassungen 
ihrer  Vertreter  oder  Beamten  entstandenen  Schaden  zu  haften 
haben,  weil  die  Handlungen  oder  Unterlassungen  solcher  Personen 
als  eigene  Handlungen  oder  Unterlassungen  der  juristischen  Person 
anzusehen  sind,  wofern  solche  im  Rahmen  der  Vertretungsbefugnis 
und  innerhalb  der  Grenzen  des  Wirkungskreises  der  juristischen 
Person  vorgenommen  wurden. 


9891. 

Eigentumserwerb    an    der    ausgewählten   Ware   durch    Kauf- 
abschluß und  Obersendungsauftrag  an  den  Verkäufer. 

E.  Y.  10.  Dezemtier  1907,  Z.  1808.  -  (wiiers  zm.  43.  Heft  2  ex  1908.) 

I.  HG  Wien. 
II.  OLG  Wien. 

Ende  Jänner  1907  hat  F  als  Bevollmächtigter  der  Klägerin  bei 
K  Pelzwaren  gekauft  und  bezahlt,  u.  zw.  in  der  Weise,  daß  F  aus  dem 
vorhandenen  Warenvorräte  80  Stück  Xutria  und  20  Stück  Sealnutria 
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aussuchte  und  beiseite  legte,  ferner  nach  Besichtigung  eines 
offenen  Ballens  Schakale  denselben  als  Ballen  (399  Stück)  kaufte. 
F  gab  sodann  dem  Verkäufer  den  Auftrag,  die  Schakale  ausklopfen 
zu  lassen  und  die  gekauften  Waren  an  die  Klägerin  zu  senden.  K  hat 
diese  Waren  sodann  am  31.  Jänner  1907  der  bddagten  Speditions- 
firma zur  Versendung  an  die  Klägerin  übergeben.  K  stellte  zwischen 
dem  2.  und  4.  Februar  1907  seine  Zahlungen  ein  und  wurde  über 
sein  Vermögen  am  18.  März  1907  der  Konkurs  eröffnet.  Da  die  Be- 
klagte gegen  K  zur  Zeit  der  Übergabe  der  Ware  fällige  Forderungen 
hatte,  hat  sie  das  ihr  an  der  gegenständlichen  Ware  gemä£  Art.  318, 
314  HGB  zustehende  Retentionsrecht  ausgeübt  und  behauptet,  daß 
die  Ware  noch  Eigentum  des  K  sei.  Die  Klägerin  verlangt  die  Her- 
ausgabe und  Zurückstellung  der  oben  bezeichneten  Pelzwaren,  sowie 
von  vier  Bund  (40  Stück)  Siebenbürgern,  welche  nach  ihrer  Be- 
hauptung F  damals  gleichfalls  bei  K  gekauft  hat  und  welche  von 
diesem  ebenfalls  der  Beklagten   übergeben  worden  sind. 

Die  zwei  ersten  Instanzen  wiesen  das  Klagebegehren  ab. 

Der  OGH  erkannte  die  Beklagte  schiddig,  der  Klägerin  399 
Stück  Schakale,  80  Stück  iN'utria  und  20  Stück  Sealnutria  heraus- 
zugeben und  rückzustellen  —  wies  dagegen  das  weitere  Begehren  auf 
Herausgabe  und  Zurückstellung  von  vier  Bund  (40  Stück)  Si^en- 
bürger  ab. 

Gründe : 

In  den  von  F  in  Stellvertretung  der  Klägerin  gesetzten  Hand- 
lungen sind  alle  gesetzlichen  Voraussetzungen  des  derivaten  Eigen- 
tumserwerbes gegeben.  Wenn  F  in  Stellvertretung  der  Klägerin  aus 
einem  vorhandenen  größeren  Warenvorrat  die  Nutria  imd  Seal- 
nutria ausgesucht  und  beiseite  gelegt  hat,  \un  sie  käuflich  zu  er- 
werben und  wenn  dann  im  weiteren  Verlaufe  der  Unterhandlungen 
mit  dem  Käufer  über  diese  Waren  ein  Kaufvertrag  abgeschlossen 
und  der  Kaufpreis  sogleich  bezahlt  wurde,  so  ist  in  diesen  Handlun- 
gen, welche  in  ihrer  Gesamtheit  und  nicht  einzeln  nach  ihrer  zeit- 
lichen Aufeinanderfolge  beurteilt  werden  müssen,  nicht  bloß  die 
Absieht  gelegen,  die  Gegenstände  als  gekauft  zu  bezeichnen,  sondern 
von  denselben  Besitz  zu  ergreifen  und  sie  mit  dem  Willen,  daran 
Eigentum  für  die  Klägerin  zu  erwerben,  zu  übernehmen.  Da  bei  der 
Auswahl  von  Waren  seitens  des  Käufers  in  einem  Handelsgeschäfte 
die  Zustimmimg  des  Verkäufers  selbstverständlich  ist,  so  liegt  einer- 
seits die  zur  Übergabe  des  Eigentums  an  Mobilien  erforderliche  über- 
einstimmende Willenserklärung  des  Veräoßerers  und  Empfängers, 
Eigentum  zu  geben  und  zu  nehmen,  und  anderseits  auch  die,  in  der 
mit  Zustimmimg  des  Vorkäufers  erfolgten  Ausscheidung  der  ge- 
wählten Ware  aus  dem  übrigen  Vorrate  gelegene  tatsächliche  Über- 
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tragung  der  Sache  auf  den  Erwerber  vor.  Es  kann  daher  nicht  ge^ 
sagt  werden,  daß  durch  die  fraglichen  Handlungen  das  vom  Gesetze 
geforderte  faktische  Machtverhältsnis  zur  Sache  auf  Seite  des  Emp- 
fängers nicht  begründet  wurde,  im  Gegenteil  hat  F  über  die  gekaufte 
Ware  in  Ausübung  seiner  Machtbefugnis  ausdrücklich  dadurch  ver- 
füg, daß  er  dem  Verkäufer  den  Auftrag  zur  Übersendung  derselben 
an  seine  Firma  gab  und  letzterer  den  Auftrag  auch  annahm.  K  war 
daher  bei  Ausführung  des  Versendungsauftrages  der  Machthaber  der 
Klägerin,  sie  konnte,  so  lange  derselbe  nicht  ausgeführt  war,  den- 
selben widerrufen  und  anderweitig  über  die  Ware  verfügen.  Ganz 
gleichartig  liegen  die  Verhältnisse  bezüglich  der  399  Stück  Schakale, 
welche  F  als  gekauft  bezeiclmete  und  als  Ballen  auch  tatsächlich 
kaufte  und  den  Auftrag  hinzufügte,  dieselben  auszuklopfen,  zu  ver- 
packen und  der  von  ihm  vertretenen  klagenden  Firma  zuzusenden, 
also  auch  in  diesem  Falle  Handlungen  setzte,  welche  nach  den  vor-  ^ 

steherwlen  Erörterungen  die  Merkmale  des  Eigentumserwerbes  an  sich  ,^1 

tragen.  Die  Klägerin  hat  daher  nicht  bloß  den  Titel  der  mittelbaren 
Erwerbung,  sondern  auch  die  rechtliche  Übergabe  und  Übernahme 
der  fraglichen    Pelzwaren    dargetan    und    es  stellt    sich  das  Klage-  ^ 

begehren  —  ausgenommen  die  vier  Bund  (40  Stück)  Siebenbürger, 
in  Ansehung  deren  Tatsachen,  in  welcher  Form  die  Übergabe  sich 
vollzogen  haben  soll,  nicht  festgestellt  erscheinen  —  als  gerecht- 
fertigt dar,  weil  nach  Art.  313  HGB  dem  Spediteur  ein  Retentions- 
recht nur  an  jenen  Sachen  zusteht,  welche  im  Eigentum  des  Schuld-  !5 
ners  sich  befinden.  Der  Revision  war  demnach  teilweise  stattzugeben 
und  das  berufungsgerichtliche  U.  abzuändern  —  in  Ansehimg  der 
vier  Bund  (40  Stück)  Siebenbürger  aber  dasselbe  als  unbegründet 
abzuweisen. 

9892.  -^ 

Klage  auf  Richtigstellung  und  Ergänzung  eines  gerichtlichen 

Vergleichs. 

E.  Y.  10.  Dßxeffllier  1907,  Z.  18945.  ~  (Pri?.  iil  a  1908.) 
In  der  Eechtfisaohe  des  A  wider  B  wegen  Herausgabe  von  Sachen 
im  Werte  von  908  K  vnirde  ein  Vergleich  vereinbart,  wonach  das 
Eigentumsrecht  des  A  an  den  im  Abs.  1  des  Vergleiches  angeführten 
Gegenständen  anerkannt,  zugleich  aber  bestimmt  wurde,  daß  die- 
selben nach  dem  Tode  des  A  dem  B  zuzufallen  haben,  was  jedoch 
durch  Versehen  nicht  zu  Protokoll   gebracht  worden   war. 

B  fordert  nun  mittels  Klage  die  Anerkennimg  dieser  letzteren 
Abmachung  sowie  die  EinwiUigim^  des  A,  daß  der  Vergleich  durch 
Aufnahme  der  Vereinbarung  in  das  Vergleichsprotokoll  oder  in 
einem  Zusätze  zu  demselben  ergänzt  werde. 
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Durch  den  Richter  \ind  den  Schriftführer  als  Zeugen  wurde 
bestätigt,  -daß  bei  den  Vergleichsimterhandlungen  zwischen  den  Pa^ 
teien  tatsächlich  vereinbart  worden  war,  daß  die  Gegenstände  Eigen- 
timi  des  A  bilden,  nach  dessen  Tod  aber  dem  B  zufallen  sollen. 

Der  Klage  wurde  in  I.  J.  stattgegeben  und  das  U.  in  11.  J. 
bestätigt. 

Aus  den  Gründen  der  II.  J. : 

Die  Vereinbarung  wurde  durch  ein  Versehen  des  Diktierenden 
ausgelassen.  Dieses  Versehen  kann  keiner  Partei  zum  Nachteil 
gereichen,  da  nach  §  869  ABG  Rechte  und  Pflichten  nur  durch  das 
begründet  werden,  worüber  die  Parteien  übereingekommen  sind.  Es 
handelt  sich  hier  nicht  um  einen  Irrtum  im  Sinne  des  §  871  ABG,  son- 
dern um  ein  Versehen  des  Richters,  dessen  Aufgabe  es  war,  den  Iidialt 
der  Vergleichsvereinbarung  in  allen  Einzelheiten  protokollieren  ru 
lassen,  allerdings  aber  auch,  um  ein  Versehen  der  Partei,  die  das  un- 
vollständige Protokoll  imterschrieben  hatte.  Hier  läßt  sich  im  Sinne 
§  887  ABG  nicht  einwenden,  daß  die  Vereinbarung  keine  Geltung 
hätte,  da  sie  in  die  Urkunde  nicht  aufgenommen  wurde ;  denn  es  liegt 
hier  nicht  ein  Mangel  in  der  Übereinstimmung,  sondern  in  der  Ur- 
kunde vor,  welch  letztere  die  volle  Übereinkunft  nicht  beinhaltet.  Es 
kann  daher  der  Interessent  darauf  bestehen,  daß  solch  ein  unvollstän- 
diges Protokoll  in  der  Weise  ergänzt  werde,  wie  das  Übereinkommen 
gelautet  hatte.  Der  Beklagte  gibt  zu,  einverstanden  gewesen  zu  sein, 
daß  der  Vergleich  schriftlich  aufgenommen  werde;  mit  Unrecht 
widersetzt  er  sich  daher  der  Beseitigung  des  bei  Abfassung  des  Ver- 
gleiches unterlaufenen  Mangels. 

Die  Bestimmung  des  §  887  ABG  kann  der  Beklagte  für  sich 
nicht  geltend  machen,  weil  es  sich  hier  nicht  um  einen  mündlichen 
Zusatz  zu  einem  schriftlichen  Vertrage  handelt,  sondern  um  einen 
wesentlichen  Bestandteil  des  Vertrages,  welcher  Bestandteil  schrift- 
lich festzulegen  war. 

Es  kann  nicht  behauptet  werden,  daß  infolge  Intervention  eines 
Rechtsfreundes  bei  dem  Vergleiche  jedes  Versehen  ausgeschlossen 
wäre;  Versehen  kommen  auch  bei  Intervention  von  Rechtafreunden 
vor,  denn  davor  ist  niemand  sicher.  Unentecheidend  bleibt,  daß  der 
Vertreter  nur  der  einen  Partei  den  Vergleich  diktiert  hatte,  ent- 
scheidend dagegen  ist  der  Umstand,  daß  dasjenige,  was  nicht  nieder- 
geschrieben wurde,  ausgeblieben  war  nicht  gemäß  dem  Willen  der 
Parteien,  sondern  durch  bloßes  Übersehen. 

Der  auf  §  503,  Z.  2,  3  und  4,  ZPO  gestützten  Revision  wurde 
keine  Folge  gegeben. 
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9893. 

Die  Einwendung,  daB   die  Forderung   infolge  der  Unterlassung 

von  Exeicutionsschritten  durcli  Verjährung  erloselien  sei,  ist 

niclit  im  Reicurswege,  sondern  iediglicli  mit  der  Oppesltianskiage 

geltend  zu  machen. 

L  T.  10.  DezBifllier  1907, 1 14890.  —  (2mm  y  ex  1908.) 

I.  LG  Wien. 
IL  OLG  Wien. 

Auf  Grund  des  U.  vom  13.  April  1897  wurde  zur  Hereinbrin- 
gung von  ausständigen  Alimentationsraten  im  Gesamtbetrag  von 
1920  K  die  Mobila rexekution  in  I.  J.  dem  gestellten  Antrage  gemäß, 
in  IL  J.  dagegen  nur  wegen  eines  Teilbetrages  von  180  K  bewilligt 
und  die  Abweisung  des  Mehrbegehrens  durch  Verjährung  der  mehr 
als  dreijährigen  Alimentationsraten  begründet. 

Der  OGH  hat  den  erstrichterlichen  B.  wiederhergestellt,  weil 
die  im  Rekursweg  wider  den  erstrichterlicben  B.  geltend  gemachte 
Verjährung  auf  die  Tatsache  gestützt  wird,  daß  das  Recht  der  Exe- 
kution wegen  der  einzelnen  Alimentationsraten  durch  mehr  als  drei 
Jahre  nicht  geltend  gemacht  worden  ist,  somit  auf  eine  Tatsache,  die 
erst  nach  Entstehung  des  Exekutionstitels  (des  U.  vom  13.  April 
1897)  eingetreten  ist,  und  die  somit  lediglich  mittels  Klage  nach 
§  35  EO  geltend  gemacht  werden  kann. 


9894. 

Die  grundböcherliche  Anmericung  der  Anfechtungsiclage  setzt 
Bescheinigung  der  Gefahr  voraus. 

E.  T.  10.  DewniDer  1907,  Z.  I68I8.  -  (IB 17  ex  1908.) 

I.  BG  Sereth. 
II.  LG  Czernowitz. 

Das  BG  hat  in  der  Rechtssache  des  A  wider  B  wegen  An- 
fechtung einer  Rechtshandlung  die  beantragte  grundibücherliche  An- 
merkung der  Klage  bewilligt. 

Infolge  Rekurses  des  Beklagten  hat  das  LG  das  erwähnte  An- 
njerkungsbegehren  abgewiesen. 

Gründe: 

Xach  §  46,  Abs.  2,  des  Gesetzes  vom  16.  März  1884,  ROB  Nr.  36, 
kann  dter  Anfechtungsberechtigte,  wenn  die  Voraussetzungen  für  die 
Bewilligung  eines  Sioherungsmittels  vorhanden  sind,  die  bücherliche 
Anmerkung  der  Anfechtungsklage  beantragen.  Zu  diesen  Voraus- 
setzungen gehört  nach  §  389  EO  auch  die  Bescheinigung  einer  Ge- 
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fährdimg.  Da  aber  der  Kläger  eine  (Gefährdung  nicht  bescheinigt  und 
auch  die  Sicherheit  Weder  geleistet,  noch  sich  hiezu  erboten  hat, 
welche  nach  §  46,  Abs.  1,  Anf. -Oea.,  die  Bescheinigung  ider  Gefahr 
zu  ersetzen  geeignet  ist,  so  stellt  sich  der  von  ihm  gestellte  Antrag 
auf  bücherMche  Anmerkuing  der  Anfechtungsklage  als  gesetzlich  nicht 
begründet  dar.  Ee  mußte  daher  in.  Stattgebung  des  Rekurses  der 
erstrichterliche  B.  im  Sinine  der  Abwedsung  des  vom  Kläger  gestell- 
ten Aatrages  abgeändert  werdeoa. 

Der  OGtH'  hat  den  Revisionsrekurs  des  Klägers  unter  Ilin- 
weisung  auf  die  zutreffende,  durch  die  Ausführungen  desselben  nicht 
widerlegte  Begründung  des  rekursgerichtlichen  Refonuatbescblasses 
abgewiesen. 


9895. 
Durch  das  kaiseri.  Patent  vom  7.  März  1849,  RGB  Nr.  154, 
wurde  das  Jagdregal  aufgehoben;  im  privatrechtiichen  SinM 
kann  das  Jagdrecht  als  Grundiast  konstituiert  werden.  Dar 
§  43  des  kaiseri.  Patentes  vom  5.  Juii  1853,  RGB  Nr.  130,  he- 
zieht  sich  auf  Wald  oder  auf  Waldboden,  nicht  aber  auf  Alpen. 

E.  T.  10.  Dezemtier  1907,  Z.  15599.  -  (IB  51  ex  1908.) 

I.  BG  Zell. 
II.  LG  Innsbruck. 

Das  BG  hat  dem  Kla^iebegehren  stattgegeben  und  aAisgesprochen, 
daß  das  dem  Ärar  im  Vermarkungäprotokoll  vom  15.  August  1S57 
von  einem  Vormanne  des  Klägers  eingeräumte  Jagdrecht  nicht  zu 
Recht  besteht. 

Gründe : 

§  1  des  Jagdpatents  vom  7.  März  1849,  BBB  Nj.  154,  sagt:  Das 
Jagdrecht  auf  fremdem  Gnmd  und  Boden  ist  aufgehoben.  Der  Ver- 
treter des  Ärars  stellt  sich  auf  den  Standpunkt,  daß  hiemit  nur  das 
Jagdrecht  als  sogenanntes  Hoheitereoht  oder  Begal  aufgehobeD 
worden  sei  und  daß  das  Jagdrecht  als  Ausfluß  des  Eigentums  wieder 
dem  Eigentümer  zurückgegeben  werden  woUta,  ohne  das  jedoch 
hiemit  ausgeschloseen  werden  wollte,  daß  der  Eigentümer  mit 
dieser  aus  seinem  Eigentum  entepringenden  Befugnis  vertrags- 
mäßig verfügen  könne,  wie  er  wolle.  Dieser  Anschauung  kann  jedoch 
nicht  beigepflichtet  werden.  Hätte  nur  das  Jagdrecht,  insofern  es  ali 
Iloheitsrecht  bestand,  aufgehoben  werden  wollen,  so  hätte  die  Be- 
stimmung des  §  2  dos  Jagidpatents  keinen  Sinn^  worin  ausgebrochen 
wird,  daß  für  das  aufgehobene  Jagdrecht  nur  in  den  Fällen  eine 
Entschädigung  stattfindet,  wo  es  sich  erweislich  auf  einen  mit  dem 
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Ejg«n*tümer  des  damit  belasteten  Grundes   abgeschloesenen   ent4gelt- 
lichen  Vertrag  gründet.  Aus  dieser  Bestimiming  geht  dooh  zweifel- 
los hervor,  daß  auch  auf  Vertrag  beniheiwfes  Jagdrecht  aufgehoben 
werden  wollte.  Daß  aiber  das  Jagdpatent  jedes,  auch  vertragsmäßiges 
Jagdreeht  auf  fremdem  Grund  und  Boden  aufheben   und  zu^leidi 
die    vertra^ism&ßige    Begründung    neuer  Jagdrechte    auf   fremdem 
Grund  imd  Boden  gestatten  wollte,  wäre  doch  ein  Widerspruch,  wo- 
durch die  ganze  Tendenz  des  Gesetzes  über  kurz  oder  lang  praktisch 
hätte  illusorisch  gemacht  weixien  können,  imd  hätte  das  Gesetz  zum 
mindesten  die  Gestattimg  vertragsmäßiger  Jagdrechte  auf  fremdem 
Grund  und  Boden  ausdrüoklich  hervorheben  müssen,  während  es  tat- 
sädilioh  ohne  jedwede  Unterscheidung  klipp  und  klar  den  Satz  an 
die  Spitze  stellt:  das  Jagdreoht  auf  fremdem  Grund  und  Boden  ist 
aufgehoben.  Die  Tendenz  des  Jagdpatents  'war  offenbar  die,  das  Jagd- 
recht fix  zu  regeln  und  selbes  mit  dem  Grundeigentum  fest  zu  ver- 
knüpfen und  alle  Parteiendispositionen,  die  dem  widersprechen,  aus- 
zuschließen. Im  Eingang  des  Gesetzes  ist  ja  zum  Ausdruck  gebracht, 
daß  die  Erwägung  für  die  Erlassung  des  G^esetze3  m'aßgebend  war, 
daß  die  mit  dem  Ge3etze  vom  7.  September  1848  ausgesprochene  Ent- 
lastung des  Grund  und  Bodens,  sowie  anderweitige  Staatsrücksichten 
die  Regelung  der  bisherigen  Verhältnisse  in  Absicht  auf  die   Aus- 
übung    der    Jagdgerecht igkeit     zu     einem    dringenden    Bedürfnisse 
machen.  Eine  Entlastung  von  Grund  und  Boden  läßt  sich  aber  doch 
nicht  denken,  wenn  es  jedem  Besitzer  freistehen  soll,  denselben  auf 
irgend  eine  Weise  wieder  zu  belasten.  Der  Besitzer  mag  für  sich  per- 
sönlich mit  dem  Jagdrecht  als  Ausfluß  seiner  Eigentumsbefugnisse 
nach   Belieben   verfügen  können,   aber   dauernd  das  Jagdrecht  von 
seinem   Grund   und   Boden  abzulösen  und  einem  Dritten   als   ding- 
liches  Recht   einzuräumen,   wie  dies    im   streitgegenständigen    Falle 
geschehen  ist,  kann   ihm  nicht  gestattet  sein.  Ein  solcher  Verzicht 
b2;w.    eine  solche  Rechtseinräumung    muß  als  dem  Inhalt  und  der 
Tendenz   des   Jagdpatents    zuwiderlaufend    als   gesetzlich   unzulässig 
und  rechteunwirksam  erachtet  werden.  Eür  die  Richtigkeit  der  dar- 
gelegten Auffassung  des  Jagdpatents  spricht  auch  noch   folgendes. 
Eine  Allerhöchste  Entschließung  vom  30.  März  1859  sagt:   Ich  be- 
willige, daß  Besitzer  sepvitutspflichtiger  WäHer,  welche  behufs  Ab- 
l()3ung  der  darauf  haftenden  Grundlasten  einen  Teil  derselben  den 
Bezugsberechtigten  ins  freie  Eigentum  abtreten,  sich  in  jenem  Falle 
die  Ausübung  des  Jagdrechtes  auf  dem   aU  Entgelt  der  abgelösten 
Grundlasten  abgetretenen  Walde  auf   immerwährende  Zeiten   vorbe- 
halten dürfen,  wenn  ihnen  nach  §  5  des  Jagdpatents  die  Ausübung 
der   Jagd    auf    dem    eigentlichen    Waldkomplexe,    von    welchem   die 
Abtretung  geschieht,  gestattet  ist.   Um  diese  Allerhöchste  Entsohlie- 
Dr.  Linkt:  Die  R«ehtfpr«ohiiBg  det  k.  k«  Obenten  Oerichubofer.  XXIir.  LS 
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ßung,  welche  offeabar  durch  einen  speziellen  Fall  veranlaßt  wurde, 
nicht  in  irgend  einer  Weise  irrig  aufzufassen,  wurden  die  Akten, 
welche  zur  Allerhöchsten  Entschließung  Veranlassung  gaben,  requi- 
riert; -daraus  ergibt  sich,  daß  in  eineon  speziellen  Falle  eine  Ser- 
vitutenregulierung  durch  Abtretung  van  Grund  uiwi  Boden  gegen 
Vorbehalt  des  Jagidrechtes  im  Vergleichswege  an^restrebt  wurde,  daß 
jedoch  die  betreffende  Kommission  diafür  hielt,  daß  diese  Bedvngung 
dem  §  1  des  Jagidigesetzes  zuwiderlaufe,  diurch  welchen  das  Jagdreebt 
an  fremdem  Orund  und  Boden  aufgehoben  worden  sei,  weshalb  sie 
zur  Förderung  der  Servitutenregulierung  für  diesen  und  für  analoge 
Fälle  um  die  Bewilligung  des  Vorbehalts  des  Jagdrechtes  auf  dem 
abgetretenen  Grund  und  Boden  ansuchte;  hierauf  erfloß  die  er- 
wähnte Allerhöchste  Entschließung,  welche  die  Grundlage  des  soge- 
nannten Reservatjagdrechtes  bildet.  Aus  dieeem  Sachverhalte  gdit 
nun  deutlich  henvor,  daß  damals  an  maßgebender  Allerhöchster 
Stelle  diej^elbe  Auffassung  des  §  1  des  Jagdpatents  herrschte,  welche 
die  Servitutenregulierungskommission  in  ihrem  Berichte  vertrat» 
denn  sonst  hätte  es  keiner  speziellen  Bewilligung  bedurft,  sottdwTi 
hätte  die  Allerhöchste  Entschließuoig  einfach  die  irrige  Auffassung 
des  erwäihnten  Berichtes  hervorheben  und  sagen  müssen,  daß  eine  ver- 
tragsmäßige Konstituierun'g  bssw.  ein  Vorbehalt  deer  Jagdrechtes  aiif 
fremdem  Grund  und  Boden  cbm  §  1  des  Jagdpatents  nicht  wider- 
spreche. Diese  Allerhöchste  Entschließung  stellt  sich  daher  gewisser- 
maßen als  eine  authentische  Interpretation  des  Jagdpatents  in  dem 
Sinne  dar,  daß  durch  §  1  des  Ja^patents  das  JagdTOcht  auf  fremdem 
Grund  unrd  Boden  überhaupt  —  auch  ein  vertragsmäßiges  —  aufge- 
hoben und  auch  für  die  Zukunft  ausgeschlossen  weiden  wollte;  zum 
mindesten  ist  der  Schluß  erlaubt,  daß  der  Umstand,  daß  idas  Jagd- 
patent im  Jahre  1859  in  maßgebenden  Kreisen  und  an  maßgebender 
St^le  im  erwähnten  Sinne  aufgefaßt  wurde,  in  hohem  Grade  dazu 
berechtigt,  das  Jagdpatent  auch  heute  in  daesom  Sinne  zu  inter- 
pretieren. Wenn  der  Vertreter  des  Ärars  sich  darauf  beruft,  daß  die 
mehrenwähnte  Allerhöchste  Entschließung  nirgends  publiziert  sei  und 
nicht  Gesetzeskraft  habe,  so  ist  dies  richtig;  allein  daraus  konnte 
höchstens  geschlossen  werden,  daß  es  zweifelhaft  sei,  ob  durch  dieselbe 
eine  Ausnahme  vom  Gesetze  geschaffen  werdoa  konnte.  Schließlidi  ist 
noch  zu  bemerken,  daß  im  gegebenen  Falle  das  streitige  Jagdredit 
auch  nicht  etwa  auf  diese  Allerhöchste  Entschließung  sich  stptien 
kann,  denn  einerseits  handelt  es  sich  im  gegebeneu  Falle  nicht  um 
eine  Abtretung  von  Grund  und  Boden  zur  ServitutenreguHerung, 
sondern  um  eine  Vermarkung,  so  daß  die  Voraussetzungen  der  frag- 
lichen Allerhöchsten  Entschließung  gar  nicht  zutreffen  würden,  und 
anderseits  war  zur  Zeit  der  Errichtung  des  fraglichen  Vermarkungs- 
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Protokolls  vom  13.  August  1857  die  Allerh<>ch5t€  Entscbließun^g  vom 
30.  März  1859  noch  gar  nicht  erfloßsen. 

Das  LG  und  der  OGH  haben  das  Klagebegehren  kostenpflichtig 
abgewiesen. 

Der  OGH  aus  nachfolgenden 

Grün^den  : 
§  477  ABG  zählt  das  Jag^recht  unter  dein  gewöhnliobeni  Feld- 
servituten  auf  und  steht  nicht  im  Widerspruch  mit  §  383  ABG,  weil 
dieser  Paragraph  «das  Ja*gdrecht  nur  .bezüglich  seiner  Au3Ü<bun^,  aber 
nicht  bezüglich  seines  Bestehens,  den  Vorschriften  der  Verwaltungs- 
behörde luiterwirft.  Die  Bestimmiung  des  §  1  des  kais.  Patenits  vom 
7.  März  1849,  daß  das  Jagidrecht  auf  fremdem  Grunide  aufgehoben 
ist,  bezieht  sich  hur  auf  die  damals  bestandenen,  aus  dem  Gutsrunter- 
tänigkeitsverhältnisse  fließenden  Jagdrechte.  Diese  Bestimmung  steht, 
nämlich  wie  aus  dem  Eingange  des  kais.  Patents  erhellt,  im  Zusam- 
menhang mit  Abs.  1  des  kais.  Patents  vom  7.  September  1848,  JGS 
Nr.  1180,  womit  die  Untertänigkeits-  und  Sohutzobrigkeitsfverhält- 
nisse  samt  allen  diese  Verhältnisse  normierenden  Gesetzen  aufge- 
hoben wurden.  Die  zit.  Bestimmung  kanm  keinesfalls  dahin  ausgelegt 
werden,  daß  das  Recht,  auf  fremdem  Gute  zu  jagen,  nicht  als  Grund- 
last  im  privatrechtMohen  Sinne  konstituiert  werden  könne.  Die  vom 
Kläger  zugunsten  seiner  Ansicht  ait.  Allerhöchste  Entschließung  vom 
30.  März  1859  spricht  gegen  ihn;  diese  Allerhöchste  EntsohlieÄung 
statuiert  einen  Fall,  in  welchem  das  Jagdrecht  auf  fremdem  Grunde 
besteht  bzw.  das  Jagdrecht  fortbestehen  kann,  es  wird  jedoch  mit 
derselben  nicht  ausgesprochen,  daß  nur  in  dem  von  derselben  nor- 
mierten Falle  das  Jagdrecht  als  dingliches,  Servitutörecht  eingeräumt 
werden  kann.  Schließlich  wird  noch  folgendes  betont:  Obschon  sich 
der  Kläger  auf  §  43  des  kais.  Patents  vom  5.  Juli  1853,  RGB  Nr.  130, 
nicht  berufen  hat,  maiß  diese  Gesetzesstelle  dennoch  besprochen  wer- 
den. Dieselbe  beschränkt  den  Errwerb  solcher  Rechte,  welche  nftch 
§  6  a  dieses  kais.  Patents  von  Amts  wegen  in  Verhandlung  gezogen 
werden  müssen.  Es  sind  dies  Hokumgs-,  Hokbezugs-  und  Weiderechte 
und  alle  sonstigen  Feldservituten  (also  nach  §  477,  Z.  5,  ABG  auch 
das  Jagidrecht),  bei  denen  der  dienstbare  Grund  Wakl  oder  der  Wald- 
kultur gewidmeter  Boden  ist.  Im  Gegienstan/dsfall  ist  jedoch  der 
dienstbare  Grund  weder  Wald  noch  Waldboden,  sondern  eine  Alpe. 
Der  zitierte  §  43  enthält  eine  Ausnahmsbestimmung  gegenüber  der 
sonst  unbeschränkten  Erwerbbarkeit  von  Rechten,  darf  daher  nicht 
ausdehnend  interpretiert  werden,  in  dem  Sinne,  daß  unter  Wiald  bzw. 
Waldboden  auch  eine  Alpe  zu  verstehen  sei.  Der  zit.  §  43  stand  daher 
der  im  Jahre  1857  erfolgten  Einräumung  des  Jagdrechtes  nicht  im 
Wege. 
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9896. 

Unwirksamkeit  der  Pfändung   und   Oberweisung   einer   bereits 

frQlier  an  einen  Dritten  abgetretenen  Forderung. 

E.  T.  11.  DezemDer  1907,  Z.  10347.  —  aiB  1I38  ex  1909.) 

Die  beiden  Untergerichte  gaben  der  auf  §  37  EO  gestützten, 
gegen  den  Verpflichteten  und  dessen  betreibenden  Gläubiger  gerich- 
teten Klage  auf  Anerkennung,  daß  die  vom  Zweitbeklagten  gepfän- 
dete und  ihm  zur  Einziehung  überwiesene  Forderung  des  Erstbeklag- 
ten dem  Kläger  gehöre  und  die  auf  dieselbe  geführte  Exekution 
demnach  einzustellen  sei,  in  der  Erwägung  statt,  daß  der  Kläger 
festgestelltermaßen  die  erwähnte  Forderimg  vom  Verpflichteten  an- 
fangs August  1906  im  Zessionswege  rechtsgültig  erworben,  somit 
an  derselben  ein  Recht  erlangt  habe,  welches  die  erst  einen  Monat 
später  zugunsten  des  Zweitbeklagten  als  betreibenden  Gläubigers  ge- 
mäß §  308  EO  erfolgte  Überweisung  dieser  Forderung  zur  Einzie- 
hung und  die  weiteren  Exekutionsschritte  rechtsunwirksam  bzw.  un- 
zulässig gemacht  habe. 

Der  OGH  hat  der  lediglich  vom  Zweitbeklagten  erhobenen  Re- 
vision keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Die  auf  den  Revisionsgrund  des  §  503,  Z.  4,  ZPO  gestützte 
Revision  ist  nicht  gerechtfertigt.  Die  Ausführungen  der  Revisions- 
schrift —  daß  im  vorliegenden  Fall  eine  Kollision  zwischen  der  ver- 
tragsmäßigen, Ende  Juli  oder  anfangs  August  zwischen  dem  Erst- 
beklagten und  dem  Kläger  vereinbarten  Zession  einerseits  und  der 
durch  gerichtliche,  mit  B^  vom  20.  September  1906  verfügten  Pfän- 
dung und  Überweisung  zur  Einziehung  der  nämlichen  Forderimg  zu- 
gunsten des  Zweitbeklagten  bewirkten  Zession  anderseits  bestehe 
und  daß  dieser  letzteren  ein  Vorrecht  vor  der  ersteren  freiwilligen 
Zession  aus  dem  Grunde  zugestanden  werden  müsse,  weil  seitens  des 
Exekutionsgerichtes  die  Verständigung  des  Drittschuldners  von  der 
bewilligten  Pfändung  und  Überweisung  verfügt  worden  ist,  während 
eine  Verständigung  desselben  von  der  vertragsmäßigen  Zession  zu- 
gunsten des  Klägers  nicht  festgestellt  erscheint  —  sind  im  Gesetz 
nicht  gegründet. 

Vor  allem  kann  von  einer  Zession  zugunsten  des  Revisionswer- 
bers keine  Rede  sein,  da  mit  dem  Exekutionsbeschlusse  vom  20.  Sep- 
tember 1906  bloß  die  Pfändung  und  Überweisung  zur  Einziehung 
bewilligt  wurde,  durch  die  Pfändung  nur  die  Begründung  des  Pfand- 
rechtes und  durch  die  Überweisung  zur  Einziehung  nach  §  308  EO 
im  Gegensatz  zur  Überweisung  an  Zahlungsstatt  (§  316  EO)  keines- 
wegs  eine  Übertragung   der   gepfändeten   Forderung   ins  Eigentum 
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des  betreibenden  Gläubigers,  sondern  lediglich  ein  Bevolbnäehti- 
gungsverhältnis  zugunsten  des  Gläubigers  be\iarkt  wird,  wodurch  der 
betreibende  Gläubiger  die  Ermächtigung  erlangt,  im  Namen  des 
Verpflichteten,  somit  in  dessen  Vertretung  die  Forderung  einzu- 
ziehen und  die  im  §  308  EG  erwähnten  Rechtsakte  vorzunehmen. 
Xach  der  Bestimmung  des  letzten  Absatzes  des  zit.  Paragraphen  ist 
eine  vom  Verpflichteten  vorgenommene  Abtretung  der  bereits  über- 
wiesenen Forderung  auf  die  Rechte  des  betreibenden  Gläubigers 
ohne  Einfluß,  woraus  folgt,  daß  eine  vor  der  Überweisung  stattge- 
fundene Abtretung  ihre  Rechtsgültigkeit  behält  und  nach  den  Be- 
stimmungen des  ABG  zu  beiu-teilen  ist. 

Xach  §  1392  ABG  ist  zur  Perfektion  einer  Zession,  nur  der 
übereinstimmende  Wille  des  Zedenten  und  des  Zessionars,  das  ist 
die  Erklärung  des  Zedenten,  daß  er  die  Forderung  auf  den  Zessionar 
überträgt,  und  die  Annahme  des  Zessionars  erforderlich. 

Durch  diesen  Akt  ist  die  Übertragung  der  Forderung  vollendet, 
von  dem  Moment  der  obigen  Willensübereinstimmung  an  ist  die 
Zession  perfekt  und  für  beide  Kontrahenten  rechtsverbindlich  und 
rechtswirksam  (§  1395  ABG) ;  der  Zessionar  ist  dadurch  Gläubiger 
geworden  und  der  Zedent  hat  aufgehört,  Gläubiger  zu  sein,  ohne 
daß  e«>  nötig  wäre,  daß  der  Schuldner  von  der  Zession  benachrichtigt 
wurde  oder  überhaupt  von  ihrer  Existenz  Kenntnis  erlangte.  Die 
Denunziation  ist  bloß  dazu  erforderlich,  damit  der  Zessionar  in  ein 
festes  Verhältnis  zum  Schuldner  (Zessus)  gesetzt,  damit  ihm  das 
erworbene  Forderungsrecht  gesichert  werde  und  damit  der  Zessus 
mit  dem  früheren  Gläubiger  in  betreff  der  zedierten  Forderung 
keine  rechtsverbindlichen  Akte  vornehmen  könne.  Damit  wird  nur 
der  gute  Glaube  des  Schuldners  geschützt,  in  allen  Beziehungen,  in 
denen  dieses  Moment  wegfällt,  wird  der  Zessionar  sofort  allein  als 
Gläubiger  behandelt.  Da  die  abgetretene  Forderimg  vom  Zeitpunkt 
des  Abtretungsaktes,  des  Zessionsvertrages,  aus  der  Vermögenssphäre 
des  Zedenten  in  jene  des  Zessionars  übergeht,  somit  keinen  Gegen- 
stand des  Vermögens  des  Zedenten  bildet,  kann  sie  auch  nicht  eiiien 
Gegenstand  der  Exekution  wider  den  Zedenten  bilden  und  kann 
demnach  von  den  Gläubigern  des  Zedenten  zur  Einbringung  der 
ihnen  gegen  den  letzteren  zustehenden  Forderungen  nicht  in  An- 
spruch genommen  werden,  weil  die  Exekution  lediglich  auf  Forde- 
rungen des  Verpflichteten  (§  294  EG)  geführt  werden  kann. 

Im  vorliegenden  Falle  wurde  festgestellt  und  es  wird  dies  übri- 
gens von  dem  Revisionswerber  nicht  mehr  angefochten,  daß  der 
Erstbeklagte  Ende  Juli  oder  anfangs  August  1906  die  fragliche 
Forderung  auf  den  Kläger  übertragen  hat;  der  Erstbeklagte  war 
seither  somit  nicht  mehr  Eigentümer  dieser  Forderung,  diese  ge- 
hörte nicht   mehr  zu  seinem  Vermögen    und    konnte    deshalb    von 
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seinen  Gläubigem  .nicht  mehr  in  Exekution  gezogen  werden.  Sobald 
nun  der  Zweitbeklagte  am  20.  September  1906,  somit  nach  der  Ab- 
tretung, die  exekutive  Pfändung  und  Überweisung  dieser  Forderung 
zur  Einziehung  zur  Hereinbringung  der  ihm  gegen  den  Zedenten 
zustehenden  Forderung  erwiiict  hat,  war  der  Kläger  als  Zessionar, 
in  dessen  Vermögen  die  gepfändete  Forderung  nunmehr  gehört,  be- 
rechtigt, die  Rückstellung  der  gepfändeten  Forderung  und  ihre  Be- 
freiung vom  Pfandrecht  (§  466  ABG)  sowie  die  Einstellung  der 
Exekution  (§37  EG)  zu  verlangen. 


9897. 

Der  Mieter,  welchem  der  Gebrauch  der  Bestaiidsache  infolge 
Baoßlliglceit  und  dadurch  notwendiger  Bauhersteliungen  entzogen 
wird,  kann  den  Ersatz  des  ihm  erwachsenen  Schadens  von 
Vermieter  nur  in  dem  Falle  begehren,  wenn  diesem  ein  Ver- 
schulden zur  Last  fällt,  andernfalls  aber  nur  einen  NachlaB  am 

Zinse  verlangen. 
E.  T.  U.  Deunber  1907. 1 10648.  -  (}|b  ii3i  ex  ;906). 

Kläger  mietete  in  dem  dem  Beklagten  gehörigen,  neuerbauten 
Haus  ein  Geschäftslokal  und  bezog  dasselbe.  Nach  einigen  Monaten 
senkte  sich  die  Hauptmauer  des  Gebäudes  gegen  die  Straße  zu,  wes- 
halb Kläger  sowie  die  übrigen  Hausbewohner  wegen  Einsturzgefahr 
behördlich  delogiert  wurden.  Dem  Kläger  blieb  infolge  dieses  Bau- 
gebrechens der  Gebrauch  des  Bestandobjekts  für  einen  Zeitraum  von 
60  Tagen  entzogen.  Er  belangte  nun  den  Hauseigentümer  mittels 
Klage  auf  Zahlung  eines  Schadenersatzbetrages  von  14.000  K  und 
stützte  seinen  Anspruch  in  erster  Linie  auf  den  Bestand  vertrag  (ex 
contractu,  §  1096  ABG)  und  auf  die  Gewährleistung,  in  zweiter 
Linie  auf  das  Verschulden  des  Beklagten  (ex  delicto),  da  ihn  culpa 
in  eligendo  hinsichtlich  des  bestellten  Baumeisters  treffe. 

Aus  den  Feststellungen  der  I.  J.  ergibt  sich,  daß  der  Bauführer 
des  Hauses  ein  befugter  Stadtbaumeister  ist,  daß  das  Stadtbauamt 
den  ganzen  Bau  geprüft,  genehmigt,  den  Baiikonsens  erteilt  hat  und 
daß  laut  des  Sachverständigengutachtens  die  Ursache  der  Senkung 
in  der  Durchfeuchtung  des  Baugrundes,  in  der  zu  geringen  Wider- 
stanjdsfähigkeit  desselben  gegen  den  Druck  (Belastung)  und  in  der 
für  diese  Verhältnisse  unzureichenden  Fundierung  zu  suchen  ist. 

Alle  drei  J.  erkannten,  daJß  das  Klagebegehren  dem  Grunde 
nach  nicht  zu  Recht  bestehe. 

Der  OGII  aus  folgenden 

Gründen: 

Kläger  hat  die  Haftung  des  Beklagten  für  den  Schaden,  der 
ihm  angeblich  dadurch  erwachsen  ist,  daß  die  von  ihm  im  Hause  dee 


Digitized  by  VjOOQIC 


V^?f?5«^^? 


9897.  Beatandrecht.  919 

Beklagten  in  Bestand  genommenen  Geschäftslokalitäten  wegen  der 
Gefahr  des  Einsturzes  des  Hauses  und  infolge  der  def^halb  notwendig 
gewordenen  baulichen  Herstellungen  durch  einige  Zeit  nieht  benützt 
werden  konnten,  zunächst  auf  Grund  der  unmittelbar  aus  dem  Be- 
standvertrage selbst  hervorgehenden,  im  §  1096  ABG  enthaltenen 
Verpflichtungen  des  Beklagten  als  Bestandgebers  in  Anspruch  ge- 
nommen. Allein  schon  nach  der  eigentümlichen  Bedeutung  der  Worte, 
mit  welchen  das  Gesetz  die  bezüglichen  Verpflichtungen  deß  Bestand- 
gebers ausgesprochen  hat  („das  Bestandstück  auf  eigene  Kosten  in 
brauchbarem  Stande  zu  erhalten  und  die  Bestandinhaber  in  dem  be- 
dungenen Gebrauche  nicht  zu  stören"),  vermag  der  Standpimkt  nicht 
geteilt  zu  werden,  daß  der  Beetandgeber  in  einem  jeden  Falle,  in 
welchem  das  Bestandstück  einen  Schaden  erlitten  hat  und  infolge- 
dessen überhaupt  nicht  mehr  oder  doch  zeitweilig  nicht  benützt 
werden  konnte,  also  insbesondere  au<^  schon  dann,  wenn  die  Be- 
schädigimg die  Folge  von  Ereignissen  war,  welche  ganz  außerhalb 
der  J£a<^tsphäre  des  Bestandgebers  gelegen  sind,  seinen  eben  ange- 
führten vertragsmäßigen  Verpflichtungen  zuwidergehandelt  hat, 
bzw.  ihnen  nicht  nachgekommen  ist.  Und  aus  der  Bestimmung  des 
§  1112  ABG,  nach  welcher  im  Falle  des  Zugrundegehens  der  in  Be- 
stand genommenen  Sache  eine  Ersatzpflicht  des  einen  Vertragsteiles 
dem  anderen  gegenüber  nur  dann  besteht,  wenn  der  Untergang  der 
Sache  auf  ein  Verschulden  des  ersteren  zurückzuführen  ist,  ergibt 
sich  vollends  als  der  gesetzliche  Standpunkt  der,  daß  der  Eintritt 
der  IJnbrauchbarkeit  des  Bestandgegenstandes  an  und  für  sich  als 
Vertragsverletzung  von  selten  des  Bestandgebers  noch  nicht  aufzu- 
fassen ist. 

Die  Berufung  auf  die  Bestimmung  des  §  1090  ABG  allein  ver- 
mag daher  den  vom  Kläger  erhobenen  Anspruch  auf  Schadenersatz 
nicht  zu  begründen. 

In  seinem  vorbereitenden  Schriftsatz  und  der  darauf  gefolgten 
mündlichen  Verhandlung  hat  der  Kläger  denn  auch  erklärt,  die  Haf- 
tung des  Beklagten  für  den  ihm  zugegangenen  Schaden  außer  auf 
die  den  Beklagten  als  Bestandgeber  gemäß  §  1096  ABG  treffenden 
Verpflichtungen  auch  noch  auf  §  1315  ABG,  nämlich  auf  die  culpa 
in  eligendo  zu  stützen,  welche  der  Beklagte  dadurch  auf  sich  ge- 
laden habe,  daß  er  für  den  Umbau  seines  Hauses  eine  untüchtige 
Person  bestellt  habe. 

Allein  auch  dieser  Hacf  tungsgrund  greift  nicht  Platz.  Denn,  soll  in 
der  damiit  gerügten  Bestellung  ein  Verschulden,  d.  i.  ein  schuldhaftes 
Handeln,  des  Beklagten  erblickt  werden  können,  dann  müßten  doch  be- 
reits im  Zeitpunkt  der  Bestellung  Bedenken  gegen  die  Person  des  Be- 
stellten vorhanden  gewesen  sein,  welche  den  Beklagten  hätten  abhalten 
sollen,  mit  dessen  Bestellung  vorzugehen.  Xun   ist   aber   der   Bau- 
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meister,  welchem  der  Beklagte  den  Bau  seines  Hausos  übertragen 
hat,  nicht  nur  berufsmäßig  und  unter  behördlicher  Autorisation  zu 
Bauführungen  überhaupt  befugt,  sondern  es  hat  der  Kläger  nicht 
den  mindesten  Umstand  auch  nur  angeführt,  welcher  den  Beklagten 
hätte  veranlassen  können  und  sollen,  in  die  Tüchtigkeit  des  Bau- 
meisters als  solchen  Zweifel  zu  setzen. 

Der  Kläger  hat  zur  Begründung  des  von  ihm  .erhobenen  An- 
spruches insbesondere  auch  noch  die  Vorschriften  des  ABG  über 
die  Gewährleistung  herangezogen. 

Allein  auch  dieser  Versuch,  das  Klagebegehren  zu  stützen,  hält 
nicht  stich.  Denn,  da  die  Folgen,  welche  mit  der  Vereitlung  des  Ge- 
brauches des  Bestandstückes  durch  dessen  Beschädigimg  in  Bezie- 
hung auf  das  Rechtsverhältnis  zwischen  Bestandnehmer  und  Bestand- 
geber eintreten,  im  XXV.  Hauptstücke  des  ABG  insbesondere 
geregelt  sind,  geht  es  nicht  an,  sich  zur  E.  einer  einzelnen,  auf  diesem 
Gebiet  aufgeworfenen  Frage  unter  Absehen  von  den  dafür  getrof- 
fenen besonderen  gesetzlichen  Bestimmungen  auf  die  allgemeinen 
Vorschriften  zu  berufen,  welche  das  „von  den  Verträgen  überhaupt" 
handelnde  XVII.  Hauptstück  des  Gesetzbuches  enthält. 

Würde  ferner  der  von  den  Unter instanzen  abgelehnte  Beweis 
durch  Sachverständige,  den  der  Kläger  darüber  in  Antrag  gebracht 
hat,  daJß  das  fragliche  Haus  auf  Grund  innerer  Baugebrechen  demo- 
liert werden  mußte,  das  vom  Antragsteller  ins  Auge  gefaßte  Er- 
gebnis haben,  so  würde  dadurch  möglicherweise  die  Untüchtigkeit 
des  vom  Beklagten  zur  Ausführung  des  Umbaues  bestellten  Bau- 
meisters dargetan  sein  und  könnte  darum  die  Erteilung  eines  Bau- 
auftrages an  denselben  von  da  ab  die  Haftung  nach  Maßgabe  des 
§  1315  ABG  vielleicht  begründen.  Dieser  hinterher  eingetretene  Um- 
stand vermöchte  jedoch  ein  Verschulden  des  ^Beklagten  schon  in  dem- 
jenigen Zeitpunkt,  in  welchem  er  dem  Baumeister  den  Auftrag  ge- 
geben, bei  dessen  Ausführung  sich  erst  dessen  mindere  Eignung  her- 
ausgostellt  hat,  schlechterdings  nicht  zu  verkörpern.  Dabei  wird 
davon  ganz  abgesehen,  ob  eine  Unachtsamkeit  in  einem  einzigen 
Fall  auch  schon  die  Untüchtigkeit  der  zu  einem  Geschäfte  bestellten 
Person  überhaupt  beweise. 
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9898. 

Der  Minderjährige   bedarf  im   Rechtsstreite  wegen  Störung  im 
Besitze  des  ihm  nach  erreichter  INiindigIceit  ins  Eigentum   und 
zum  Gebrauch  fiberlassenen  Grundstucices  der  INitwirIcung  seines 
gesetzlichen  Vertreters  nicht. 

E.  T.  11.  DMfflnber  1507,  Z.  12879.  -  (IIB  1133  61 1908.) 

Ein  Minder jährigser  ist  in  dem  über  seine  Klage  ohne  Mit- 
wirkung seines  ehelichen  Vaters  durchgeführten  Streite  wegen  Stö- 
rung: im  Besitz  des  ihm  von  seinen  Eltern  ins  Eigentum  und  zur 
Bewirtschaftung  übergebenen  Ackers  sachfällig  geworden.  Gegen  den 
rechtskräftigen  Endbeschlu-ß  erhob  nun  der  Vater  des  Sachfälligen 
eine  auf  §  529,  Z.  2,  ZPO  gestützte  Nichtigkeitsklage  aus  dem 
Grunde,  weil  der  prozeßunfähige  Minderjährige  selbständig  ohne 
g<e3etzlichen  Vertreter  als  Kläger  aufgetreten  und  deshalb  der  besagte 
Eindbeschluii  als  nichtig  aufzuheben  sei. 

Beide  unteren  J.  gaben  dieser  Klage  statt.  Sie  erklärten  näm- 
lich die  Ansicht  des  Beklagten,  es  liege  die  Nichtigkeit  des  in  Rede 
stehenden  Besitzstöriuigsverfahrens  deshalb  nicht  vor,  weil  der  von 
deni  daihals  zwanzig"  Jahre  alten  Kläger  angesuchte  Schutz  im  Besitz 
das  ihm  ins  Eigentum  über^ebene  Grundstück  zum  Gegenstand 
hatte,  dieser  Streit  somit  gemäß  §  ^  ZPO  und  §  151  ABG  aiich  ohne 
Mitwirkung  des  gesetzlichen  Vertreters  des.  Klägers  ausgetragen 
werden  konnte,  für  irrig,  da  es  sich  in  diesem  Rechtsstreite  nicht 
lun  eine  Verfügung  über  die  dem  Minderjährigen  übergebenen  Sachen. 
bzw.  um  den  Gebrauch  derselben  oder  um  die  daraus  gezogenen 
IjTutzungen  —  was  allein  vom  Standpunkt  des  im  §  2  ZPO  zit.  §  151 
ABG  in  Betracht  kommen  könnte  —  sondern  um  Rechtsverhältnisse 
gehandelt  habe,  deren  wirksame  Geltendmachung  im  Streitweg  die 
Mitwirkung  des  gesetzlichen  Vertreters  unbedingt  erheischt  habe. 
Abgesehen  davon  treffe  im  vorliegenden  Fall  auch  noch  eine  andere 
wesentliche  Voraussetzung  des  §  151  ABG  nicht  zu,  da  beklagter- 
seits  nicht  einmal  behauptet  worden  sei,  daß  der  m.  Kläger  zur  Zeit 
des  Besitzstörungsstreites  außer  der  Verpflegung  seiner  Eltern  stand, 
der  Umstand  aber,  daß  er  das  ihm  ins  Eigentum  übergebene  Grimd- 
stück  selbst  bewirtschaftet,  die  nach  der  bezogenen  Gesetzesstelle  er- 
forderliche Führung  einer  selbständigen  Wirtschaft  nicht  ersetze. 

Der  OGH  hat   die  Nichtigkeitsklage  abgewiesen. 
Gründe: 

Unerläßliche  Voraussetzung  des  Klagebegehrens  wäre  zunächst, 
daß  der  m.  Kläger,  obwohl  er  eines  gesetzlichen  Vertreters  bedurfte, 
durch  einen  solchen  im  Besitzstörungsstreit  nicht  vertreten  war.  Nun 
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erscheint  aber  festgestellt,  daß  dem  Kläger,  welcher  das  20.  Lebens- 
jahr zurückg^egt  hatte,  die  im  Besitzstörimgsstreit  erwähnte  Grund- 
parzelle  von  seinen  EHem  ins  Eigentum  und  zur  Verwaltung,  mit- 
hin zum  Gebrauch  übergeben  worden  ist,  daß  der  Kläger  den  Besitz 
dieser  Grundparzelle  faktisch  ausübt  und  die  Wirtschaft  verwaltet 
Da  jedoch  gemäß  den  §§  151  und  246  ABG  ein  Minderjähriger  über 
Sachen,  die  ihm  nach  erreichter  Mündigkeit  zum  Gebrauch  über- 
geben worden  sind,  frei  verfügen  kann,  stand  dem  Kläger  unzweifel- 
haft auch  die  Berechtigung  zu,  den  Eingriff  in  den  ruhigen  Besitz 
des  Grundstückes  abzuwehren. 

Hat  aber  die  Streitigkeit  nur  dasjenige  ziun  Gegenstand, 
worüber  der  Minderjährige  zufolge  den  §§  161,  246  und  247  ABG 
frei  verfügen  darf,  dann  bedarf  er  im  Prozeß  auch  nicht  der  Mit- 
wirkung seines  gesetzlichen  Vertreters  (§  2  ZPO),  weshalb  vom 
Standpunkt  dieser  rechtlichen  Bestimraimg  die  Prozeßfähigkeit  des 
Klägers  im  Provisori als t reit  als  vorhanden  angesehen  werden  muß. 


9899. 

PferderemiwetteA:  Mttifliatt  isr  4i  4m  WulllntoBuuiiiii  ort- 
haltenen  Bestimmung  Aber  Verfall  von  Gewinn  und  Einsatz  bei 
unterbliebener  Behebung  binnen  bestimmter  Frist;  UnerheUlcbkeit 
der  Unkenntnis  dieser  Bestimmung  auf  Seite  des  Wettendsa. 

E.  T.  11.  Demtur  1907, 1 1S334.  -  (GiDsn  ZIL  46.  fltft  8  61 1908.) 

I.  BG  Wien. 
Tl.  LG  Wien. 

Kläger  hatte  beim  Total isateur  auf  drei  Tickets  einen  Gewinst 
gemacht,  erhielt  ihn  aber  nicht  ausbezahlt,  weil  jeder  Kenngewinst 
nach  dem  Reglement  des  Jockeyklubs  binnen  acht  Tagen  verjährt  und 
Kläger  erst  nach  Ablauf  dieser  acht  Tage  Zahlung  begehrt  hatte. 

Der  erste  Richter  verurteilte  den  Jockeyklub  zur  Zahlung,  weil 
er  den  Kläger  auf  die  achttägige  Verjährungsfrist  nicht  ausdrücklich 
aufmerksam  gemacht  hatte. 

Das  Berufungsgericht  wies  die  Klage  ab. 

Gründe : 

Es  ist  selbstverständlich  und  muB  jedem  Besucher  des  ReDn» 
platzes  bekannt  sein,  daß  für  denselben  a\i£er  den  allgemeinen  ge- 
setzlichen Vorschriften  noch  spezielle,  durch  die  Institution  des 
Totalisateurs  gegebene,  zum  Teil  Modifikationen  der  bezeichneten 
Bestimmungen  enthaltene  Reglements  bestehen,  deren  Kenntnis  bei 
jedem,  der  sich  mit  dem  Totalisateur  in  Verbindung  setzen  wiB, 
ebenso    als   bekannt    vorausgesetzt    wird   und    vorausgesetzt   werden 
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mn&,  wie  dies  bei  Benützung  der  Post  und  Eisenbahn,  Beteiligung 
an  Lotterieunternehmen,  Lösung  von  Theaterkarten  und  anderem 
mehr  der  Fall  ist.  Auf  die  Bestimmungen  des  Total isateuregle- 
ments  wurde  aber  auch  das  Publikimi  mittels  mehrerer  an  auffälli- 
gen Stellen  und  in  auffälliger  Schrift  angebrachter  Plakate  und 
außerdem  durch  den  auf  den  Tickets  befindlichen  Hinweis  auf  die 
Unterwerfung  unter  das  Totalisateurreglement  in  ausreichender 
Weise  ausdrücklich  aufmerksam  gemacht.  Eine  andere  Art  der  Mit- 
teilung an  das  große,  sich  aus  einer  im  steten  Wechsel  befindlichen 
Menge  zusammensetzende  Publikum  ist  der  Natur  der  Sache  nach 
kaum  denkbar.  Es  ist  daher  die  Annahme  gerechtfertigt,  daß  der 
Besucher  des  Rennplatzes,  wenn  er  einen  Einsatz  beim  Totalisateur 
macht,  zu  verstehen  gibt,  daß  er  mit  den  dortselbst  geltenden  Wett- 
regeln, die  für  jeden  Wettenden  gleich  verbindlich  sind,  vertraut 
ist  und  sich  auch,  wie  Abs.  1  des  Reglements  ausspricht,  demselb^i 
bedingungslos  unterworfen  habe.  Hat  er  es  aber  unterlassen,  sich  von 
diesen  Regeln  die  nötige  Kenntnis  zu  verschaffen,  so  hat  er  die  Kon- 
sequenzen seiner  Achtlosigkeit  und  Unkenntnis,  an  welcher  er  allein 
Schuld  trägt,  zu  tragen  (§  876  und  129T  ABG).  Da  nun  zu  den  Bestim- 
mungen des  vorliegenden  Wettvertrages,  in  welchem  der  beklagte 
Klub  als  Leiter  des  Spiels  die  Vermittlung  der  von  dem  Besucher 
angetragenen  Wette  übernimmt,  auch  die  gehört,  daß  Bons,  welche 
nicht  innerhalb  acht  Tagen  nach  E.  des  Rennens  zur  Einlösung  prä- 
sentiert werden,  zugunsten  des  Totalisateurs  verfallen,  EHäger  aber 
diese  Frist  nicht  eingehalten  hat,  erscheint  der  dieser  Bestimmung 
des  Reglements  zuwiderlaufende  Klagsanspruch  zur  Rechtsdurch- 
setzun^  nicht  geeignet. 

Der  Revision  wurde  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Der  Ansicht  des  Berufungsgerichtes  muß  vollkommen  beige- 
pflichtet werden,  weil  jeder,  der  sich  an  den  Wetten  bei  den  Pferde- 
rennen beteiligen  will,  vor  allem  trachten  muß,  die  hiefür  bestehen- 
den Bestimmungen  kennen  zu  lernen.  Unterläßt  er  dies,  so  hat  er  die 
Folgen  dieser  Säumnis  selbst  zu  tragen,  da  es  gewiß  nicht  statthaft 
erscheint,  für  denjenigen,  der  es  versäumt,  die  Spielregel  zu  er- 
fahren, eine  Ausnahme  von  den  bestehenden  Regeln  zu  machen.  Es 
wird  übrigens  auch  in  entsprechender  Weise  durch  die  Plakate  und 
durch  die  Klauseln  auf  den  Tickets  aufmerksam  gemacht,  daß  be- 
sondere Spielregeln  bestehen,  worunter  auch  jene  über  die  Art  der 
Behebung  der  Gewinste  gehören.  Die  Behauptung  der  Revision,  daß 
selbst  bei  Annahme  einer  Vereinbarung  diese  nur  eine  Konven- 
tionalstrafe zum  Gegenstande  habe,  ist  nicht  zutreffend,  da  die  Vor- 
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außsetzungen  des  §  1336  ABG  hier  gar  nicht  vorliegen.  Auch  bei  einer 
Übertragung  des  Tickets  müssen  von  dem  Erwerber  desselben  die 
Vorschriften,  die  bezüglich  der  Wettbedingungen  bestehen,  beob- 
achtet werden,  er  wird  ja  darauf  in  der  auf  dem  Ticket  befindlichen 
Klausel  aufmerksam  gemacht.  Kümmert  er  sich  nicht  darum,  so  ge- 
schieht dies  auf  seine  Gefahr.  Daß  die  Vereinbarung  auf  Verfall  von 
Gewinn  und  Einsatz  den  guten  Sitten  widerspreche,  kann  nicht  be- 
hauptet werden,  in  dieser  Bestimmung  kann  nicht  etwa  Unerlaubtes 
gefunden  werden. 


9900. 

1.  insoweit  die  Bezüge  des  Dienstnelimers  in  Gemäfiiieit  der 
Ges.  vom  29.  April  1873,  RGB  Nr.  68,  vom  21.  April  1882, 
RGB  Nr.  f  23  und  vom  28.  INai  1888,  RGB  Nr.  75,  der  Exelcution 
entzogen  sind,  ersclieint  aucli  die  kompensationsweise  Auf- 
reclinung  einer  dem  Dienstgeber  gegen  den  Dienstnehmer  zu- 
stellenden Forderung  auf  diesen  Teil  der  Bezüge  des  letzteren 

unstatthaft. 

2.  Die  Bestimmung  des  §  3  des  Ges.  vom  21.  April  1882, 
RGB  Nr.  123,  wonach  auf  Quartiergelder  der  im  öffentliGhen 
Dienste  stehenden  Personen  nur  wegen  des  Mietzinses  Exelcution 
gefDhrt  werden  kann,  findet  auf  die  Quartiergelder  von  im 
Privatdienste  dauernd  Angestellten  keine  analoge  Anwendung. 

E.  T.  11.  Dezember  1907,  Z.  14517.  -  (JIB  1144  ex  1909.) 
Einer  Versicherungsgesellschaft  wurde  zur  Hereinbringung 
ihrer  vollstreckbaren  Forderung  von  1952  K  gegen  einen  dauernd 
angestellten  Beamten  einer  Vorschußkasse  die  Exekution  mittels 
Pfändung  der  den  Betrag  von  1600  K  jährlich  übersteigenden 
DieiLstesbezüge  des  Verpflichteten  und  Überweisung  der  gepfändeten 
Bezüge  zur  Einziehung  bewilligt.  Das  betreffende  Zahlungsverbot 
wurde  der  Vorschußkasse  als  Drittschuldnerin  am  12.  Juli  1905 
zugestellt.  Der  Verpflichtete,  der  einen  Jahresgehalt  von  2400  K  und 
überdies  an  Quartiergeld  jährlich  600  K  bezog,  trat  am  1.  Oktober 
1900  aus  den  Diensten  der  Vorschußkasse.  Da  die  letztere  der  be- 
treibenden Gläubigerin  bis  dahin  von  den  gepfändeten  und  über- 
wiesenen Bezügen  des  Verpflichteten  nichts  abgeführt  hatte,  wurde 
sie  von  der  betreibenden  Gläubigerin  auf  Zahlung  des  nach  einigen 
privaten  Abstattimgen  des  Verpflichteten  noch  erübrigenden  Restes 
der  exequierten  Forderung  im  Betrage  von  1224  K  geklagt.  Die  be- 
langte Vorschußkasse  wendete  gegen  die  Klage  ein,  daß  ihr  im  Zeit- 
pimkte  der  Exekutionsbewilligung  gegen  den  Verpflichteten  eine  For- 
derung   von    mehr  als  1400  K  zustand,    zu  deren  Berichtigung  auf 
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Grund  eines  gleichfalls  vor  dem  angegebenen  Zeitpunkte  mit  dem 
Verpflichteten  getroffenen  Übereinkommens  der  ganze,  den  exeku- 
tionsfreien Betrag  von  1600  K  übersteigende  Teil  des  Gehalts  des 
Verpflichteten  verwendet  ,wurde,  so  daß  zur  Befriedigung  der 
Klägerin  nichts  erübrigte. 

Das  Prozeßgericht  I.  J.  verurteilte  die  Beklagte  zur  Zahlung 
des  Betrages  von  466  K;  bezüglich  des  Mehrbetrages  von  757  K  wies 
es  die  Elage  ab. 

Die  Beruf ungs-  und  Revisionsinstanz  bestätigten  dieses  II.,  der 
OGH  aus  nachstehenden 

G  runden: 

Die  Revision  der  Klägerin  vertritt  die  Anschauung,  daß  im 
Verhältnis  de»  Dienstgebers  zum  Dienstnehmer  eine  Aufrechnung 
des  ersteren  gegen  eine  Forderung  des  letzteren,  soweit  sie  der  Exe- 
kution entzogen  ist,  zxdässig  sei,  und  bezeichnet  den  entgegengesetz- 
ten Standpunkt  des  Berufungsgerichtes  als  rechtsirrtümlich.  Allein 
dieser  Standpunkt  muß  als  richtig  anerkannt  werden.  Denn  den 
sämtlichen,  zum  Schutze  des  Schuldners  erlassenen  Gesetzen  vom 
29.  April  1873,  RGB  Nr.  68,  vom  21.  April  1882,  RGB  Nr.  123, 
und  vom  26.  Mai  1888,  RGB  Nr.  75,  liegt  die  Tendenz  zu- 
grunde, dem  Schuldner  ein  Existenzminimimi  zu  sichern,  in  welches 
außer  in  den  vom  Gesetz  ausdrücklich  ausgenommenen  Fällen  von 
niemandem  eingegriffen  werden  kann.  Es  ergibt  sich  dies  aus  der 
klaren  Diktion  dieser  Gesetze.  Denn,  wenn  §  2  des  erstzit.  Gesetzes 
erklärt,  daß  der  Gehalt  und  die  sonstigen  Dienstesbezüge  der  dort 
genannten  Personen  durch  Exekutionsverfügungen  nicht  getroffen 
werden  können,  falls  der  Gesamtbetrag  dieser  Bezüge  jährlich  600  fl. 
—  bzw.  nach  Art.  I  des  Ges.  vom  26.  Mai  18S8,  RGB  Kr.  75,  800  fl.  — 
nicht  übersteigt;  wenn  §  1  des  Ges.  vom  21.  April  1882,  RGB 
Nr.  123,  verfügt,  daß  den  im  öffentlichen  Dienste  stehenden  Per- 
sonen im  Falle  der  Exekution  ein  Jahresbezug  von  800  fl.  freibleiben 
muß;  und  wenn  §  7  dieses  Gesetzes  sowie  Art.  IV  des  Ges.  vom 
26.  Mai  1888,  RGB  Nr.  75,  jeder  den  Bestimmungen  dieser  Gesetze 
zuwiderlaufenden  Verfügung  durch  Zession,  Anweisung,  Verpfän- 
dung oder  ein  anderes  Rechtsgeschäft  die  rechtliche  Wirkung  ver- 
sagt, so  ist  damit  imzweifelhaft  zum  Ausdruck  gebracht,  daß  dieser 
Teil  des  Einkommens  des  Schuldners  von  niemandem,  sei  es  durch 
Exekution  oder  im  Wege  freiwilligen  tJbereinkommene,  zu  seiner 
Befriedigung  herangezogen  werden  darf,  vielmehr  dem  Schuldner 
zu  seiner  freien  Verfügung  verbleiben  muß,  letzteres  auch  deshalb, 
weil  die  zit.  Gesetze  auch  im  öffentlichen  Interesse,  um  der  Ver- 
armung wichtiger  Berufskreise  vorzubeugen,  erlassen  sind.  Das  Ge- 
setz   spricht    hiebei    ganz    allgemein    und    statuiert    zu    niemandes 
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Gunsten  eine  Ausnahme.  Es  kann  daher  auch  dem  Dienstgeber  eine 
bevorzugte  Stellung  nicht  zugestanden  und  diesem  das  Recht  nicht 
eingeräumt  werden,  durch  Geltendmachung  von  Kompensationsfor- 
derungen in  den  exekutionsfreien  Teil  der  Bezüge  seines  Dienstneh- 
mers einzugreifen.  Wenn  sich  die  Revision  hiebei  auf  die  Ent- 
stehungsgeschichte des  Ges.  vom  29.  April  1873,  RGB  Kr.  68,  beruft, 
so  ist  darauf  zu  entgegnen,  daß  diesbezüglich  nur  der  Text  des  Ge- 
setzes maßgebend  ist,  das  Gesetz  aber  eine  Ausnahmsbestimmung 
zugunsten  des  Dienstgebers  nicht  enthält.  Ebensowenig  vermag  sich 
die  Revision  mit  Erfolg  auf  die  Diktion  des  §  1  des  Ges.  vom 
29.  April  1873,  RGB  Xr.  68,  zu  berufen,  wonach  das  Entgelt  der  dort 
bezeichneten  Personen  „von  einem  Dritten  nur  nach  Maßgabe  der 
folgenden  Bestimmungen  getroffen  werden  darf".  Denn  im  Verhältnis 
des  Gläubigers  zum  Schuldner  ist  eben  der  Dienstgeber  des  Schuld- 
ners ein  Dritter,  von  welchem  das  Gesetz  im  allgemeinen  und  ohne 
jede  Ausnahme  spricht;  es  kann  also  nicht  behauptet  werden,  daß 
Rechtsgeschäften  des  Dienstnehmers  mit  dem  Dienstgeber  in  beeug 
auf  den  (jxekutionsfreien  Teil  der  Bezüge  des  letzteren  rechthehe 
Wirkung  zukommt.  Allerdings  tritt  die  Wirkung  der  Kompensation 
kraft  des  Gesetzes  ein  und  führt  die  Aufhebung  der  gegenseitigen 
Verbindlichkeiten  herbei,  allein  dies  nur  dann  und  insoweit,  als  nicht 
der  Gegenforderung  kraft  gesetzlicher  Bestimmung  die  Fähigkeit, 
ein  Befriedigungsobjekt  zu  bilden,  entzogen  ist,  und  dies  trifft  in 
Ansehung  des  exekutionsfreien  Teiles  der  Bezüge  des  Schuldners 
nach  dem  Gesagten  zweifellos  zu.  Wenn  endlich  die  Revision  darauf 
verweist,  daß  bei  der  Auffassung  des  Berufungsgerichtes  Vorschüsse 
gegen  vereinbarte  Rückzahlung  gar  nicht  gegeben  werden  könnten, 
so  ist  dies  kein  rechtliches  Argument  und  ist  um  so  minder  zu  be- 
achten, als  es  eben  Sache  desjenigen,  der  einen  Vorschuß  gewährt, 
ist,  sich  zu  überzeugen,  ob  er  ihn  ohne  Gefähndung  gewähren  kann. 
Es  kann  somit  den  Konsequenzen,  welche  die  Revision  aus  der  von 
ihr  vertreteneu  Anschauung  dahin  zieht,  daß  die  Beklagte  unter 
Aufrechnung  ihres  Guthabens  auf  den  exekutionsfreien  Teil  der  Be- 
züge ihres  Dienstnehmers  der  Klägerin  den  diesen  Teil  überstei- 
genden Gehalt  dos  Verpflichteten  auszufolgen  hatte,  nicht  beige- 
pflichtet werden. 

Die  Revision  der  Beklagten  ist  dagegen  gerichtet,  daß  das 
Quartiergeld  des  Verpflichteten  berücksichtigt  wurde,  und  behauptet, 
daß  das  Quartiergeld  von  der  Exekution  ausgenonmien  sei.  Allein 
auch  in  dieser  Beziehung  ist  der  vom  Berufungsgericht  ausgespro- 
chenen gegenteiligen  Auffassung  aus  den  dafür  geltend  gemachten 
Gründen  beizupflichten.  Denn  die  oben  zit.  Gesetze  zum  Schutze  der 
Schuldner  sind  Ausnahmsgesetze,  daher  streng  und  jedes  für  sich  zu 
interpretieren,  ohne  daß  mit  den  Bestimmimgen  des  einen  GesetJ»s 
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auf  die  der  übrigen  herübergegriflFen  werden  könnte.  Wenn  daher 
das  Ges.  vom  21.  April  1882,  RGB  Xr.  123,  im  §  3  den  im  öffent- 
lichen Dienste  stehenden  Personen  die  Begünstigung  einräumt,  daia 
ihre  Quartiergelder  bei  Berechnung  des  der  Exekution  unterliegen- 
den Teiles  der  Dienstbezüge  nicht  in  Anschlag  zu  bringen  sind,  so 
gilt  dies  eben  nur  für  die  Quartiergelder  der  im  öffentlichen  Dienste 
stehenden  Personen  und  kann  auf  die  Quartiergelder  von  Privat- 
bediensteten nicht  angewendet  werden,  zumal  in  Ansehung  von  Pri- 
vatbediensteten genau  vom  Gesetz  bestimmt  ist,  welche  Bezüge  der 
Exekution  nicht  unterliegen,  und  dazu  das  Quartiergold  nicht  ge- 
zählt wird.  Wenn  hienach  den  im  öffentlichen  Dienste  stehenden 
Personen  ein  größeres  Existenzminimum  gewährt  erscheint  als  den 
Privatbediensteten,  so  ist  dies  eben  eine  Folge  des  Gesetzes  und  kann 
nicht  als  Argument  gegen  das  Gesetz  herangezogen  werden.  Aber 
auch  die  von  der  Revision  betonten  sozialen  Rücksichten  können  dem 
Gesetze  gegenüber  ebensowenig  in  Betracht  kommen,  wie  die  Dauer 
des  Bestandes  dieses  Gesetzes  und  die  seitdem  eingetretene  Ände- 
rung der  Verhältnisse,  weil,  solange  dieses  Gesetz  in  Kraft  steht, 
eben  nur  das  Gesetz  entscheidend  ist.  Aus  dem  Wortlaute  des  Ge- 
setzes vom  26.  Mai  1888,  RGB  Nr.  75,  kann  schließlich  durchaus 
nicht  abgeleitet  werden,  daß  das  Quartiergeld  der  Privatbediensteten 
exekutionsfrei  ist,  und  die  beiden  anderen  Gesetze  können  —  wie 
schon  betont  —  zur  Auslegung  des  ersteren  Gesetzes  nicht  herange- 
zogen werden. 

Es  kann  daher  aus  dem  Grunde,  daß  das  Quartiergeld  des  Ver- 
pflichteten in  dessen  Gehalt  nicht  einzurechnen  ist  und  von  diesem 
Gehalte  von  2400  K  nach  Abzug  des  von  der  Beklagten  aufgerechneten 
Betrages  von  1000  K  bloß  ein  Betrag  von  1400  K  erübrigt,  die  Ab- 
weisung der  Klage  nicht  abgeleitet  werden. 


9901. 

Der  Inhaber  einer  Wohnung    haftet  nicht  fQr  die  Folgen  des 

Herahfallens    der    einen   Gehäudebestandtell    hlldenden  Sache 

(Außenfenster),    die  schlecht  konstruiert  und  schon  vor  dem 

Beziehen  der  Wohnung  gefährlich  aufgehängt  war. 

E.  T.  11.  msmi  1907,  Z.  15084.  -  (HB  IUI  ei  1909.) 

Der  Kläger  wurde  beim  Passieren  des  Trottoirs  vor  dem  vom 
Beklagten  bewohnten  Hause  durch  ein  aus  dessen  Wohnung  herab- 
stürzendes äußeres  Oberlichtfenster  verletzt.  Dieses  Fenster  war  mit 
Falzen  bzw.  Leisten  in  den  Fensterstock  eingesetzt,  durch  Riegel 
darin  festgehalten  und  konnte  nicht  nach  innen  geöffnet,  sondern  nur 
nach  außen  herausgehoben  werden.  Der  Kläger  begehrte  vom  Be- 
klagten den  Ersatz  des  erlittenen  Schadens  mit  Berufung  auf  §  1318 
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ABG  und  auf  das  .Verschulden  des  Beklagten,  der  trotz  der  gefähr- 
lichen Konstruktion  des  Fensters  sein  Dienstmädchen  vor  dem  Putzen 
entsprechend  zu  belehren  unterlassen  habe.  Der  Beklagte  bestritt  sein 
Verschulden  und  wendete  ein,  da£  der  Unfall  lediglich  durch  die  ihm 
nicht  bekannte  fehlerhafte  Konstruktion  des  Fensters  verursacht 
worden  sei.  Diesen  seit  der  Erbauung  des  Hauses  datierenden  Fehler 
habe  er  gemäß  §  1318  ABG  nicht  zu  verantworten,  weil  das  Fenster 
vermöge  seiner  Konstruktion  keinen  Bestandteil  der  Wohnung,  son- 
dern des  Hauses  bilde. 

Die  I.  und  II.  J.  erkannten  nach  dem  Klagebegehren. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Beklagten  Folge  gegeben  und 
mit  Abänderung  der  E.  des  Berufungsgerichtes  das  Klagebegehren 
abgewiesen. 

Gründe: 

Das  Prozeßgericht  nahm  an,  daß  ein  Konstruktionsfehler  jenes 
Fensters,  dessen  Herabfallen  die  körperliche  Verletzung  des  BHägers 
nach  sich  zog,  nicht  vorgelegen  sei,  daß  es  sich  daher  nicht  um  ein 
gefährliches  Aufstellen  oder  Aufhängen  bei  Erbauung  des  Hauses 
handle,  daß  vielmehr  das  Stubenmädchen  des  Beklagten  durch  un- 
vorsichtige Hantierung  den  Flügel  direkt  mit  der  Hand  herausge- 
stoßen habe.  Das  Berufungsgericht  dagegen  erklärt  es  als  ausreichend 
festgestellt,  daß  der  fragliche  Teil  des  Fensters  in  einer  gefährhchen, 
als  solche  auch  dem  Laien  erkennbaren  Weise  aufgestellt  war,  weil 
bei  Benützung  des  Fensters,  beim  Aufziehen  und  Herablassen  der 
Vorhänge,  beim  Putzen  der  Fenster,  ja  selbst  durch  bloße  Erschütte- 
rungen leicht  eine  Verschiebung  der  Hiegel  und  damit  ein  labiler 
Zuctand  eintreten  konnte,  der  das  Herabfallen  zu  verursachen  ge- 
eignet war.  Diese,  ohne  neuerliche  Beweisaufnahme  gemachte  Fest- 
stellung, welche  dazu  führte,  daß  das  Nichterkennen  der  Gefährlich- 
keit dem  Beklagten  zur  Last  gelegt  wurde,  während  die  I.  J.  wr 
entgegengesetzten  Feststellimg  nach  durchgefüjirten  Beweisen  ge- 
langt war,  kann  jedoch  deshalb  nicht  mit  Grund  nach  §  503,  Z.  3,  ZPO 
angefochten  werden,  weil  ganz  offenbar  divergierende  Rechtsansicb- 
ten  der  beiden  Unterinstanzen  darüber  bestanden,  wann  eine  Sache 
als  gefährlich  aufgehängt  oder  aufgestellt  anzusehen  sei. 

Die  I.  J.  hält  dies  nur  dann  für  vorliegend,  wenn  ohne  Hinzu- 
treten einer  äußeren  Ursache  schon  infolge  mangelhafter  Befesti- 
gung ein  Herabfallen  möglich  ist,  und  stellt  in  Abrede,  daß  ein  sol- 
cher Zustand  vorgelegen  sei. 

Die  IL  J.  dagegen  legt  das  Gewicht  darauf,  daß  bei  geschlos- 
senen Riegeln  ein  Herabfallen  allerdings  unmöglich  war,  daß  aber 
eine  Verschiebung  der  Riegel  leicht  eintreten  konnte  imd  daß  hierin 
die  Gefährlichkeit  des  Aufgehängtseins  gelegen  sei;  sie  nimmt  also 


Digitized  by 


Google 


j 


9901.  Schadenersatz.  929 

an,  daß  nicht  eine  schon  ursprünglich  mangelhafte  Befestigung  allein 
den  Begriff  der  Gefährlichkeit  erschöpfe,  sondern  daß  letztere  auch 
dann  vorliege,  wenn  die  an  sich  genügende  Befestigung  in  der  Folge 
leicht  ungenügend  werden  kann. 

Die  Meinung  des  Berufungsgerichtes,  die  gefährliche  Beschaf- 
fenheit hätte  dem  Beklagten  einleuchten  müssen,  wenn  er  sich  über- 
haupt von  der  Beschaffenheit  des  Fensters  zur  Zeit  der  Übernahme 
der  Wohnung  überzeugt  hätte,  aus  welcher  Meinung  es,  von  der  An- 
sicht ausgehend,  der  Beklagte  sei  hiezu  verpflichtet  gewesen,  die  Be- 
rechtigung ableitet,  ihn  zum  Schadenersatz  heranzuziehen,  ist  in 
ihrem  ersten  Teil  durch  keine  Beweisaufnahme  gedeckt,  ja  die  Frage 
wurde  in  I.  J.  nicht  erörtert.  Allein  es  ist  nicht  nötig,  sich  darüber 
zu  verbreiten,  weil  die  rechtliche  Beurteilung  der  Sache  zur  Klags- 
abweisung führen  muß. 

Der  §  1318  ABG,  auf  welchen  die  Klage  sich  gründet,  macht, 
wenn  jemand  durch  das  Herabfallen  einer  gefährlich  aufgestellten 
oder  aufgehängten  Sache  oder  durch  Hinauswerfen  oder  Hinaus- 
gießen aus  einer  Wohnung  beschädigt  wird,  den  Wohnungseigen- 
tümer für  den  entstandenen  Schaden  verantwortlich.  Es  sind  hier 
also  zwei  Fälle  unterschieden.  „Hinauswerfen  oder  Hinausgießen"  ist 
gewiß  eine  gewillkürte  Handlung,  welche  dolos  oder  kulpos  sein  kann ; 
das  Gesetz  macht  den  Wohnungsinhaber  für  die  dolose  oder  kulpose 
Handlung  eines  jeden,  der  aus  der  Wohnung  hinausgeworfen  oder  ge- 
gOFseu  hat,  verantwartlich.  Nach  Zeiller,  Kommentar  zu  §  1318,  ist 
die  ratio  der  Bestimmung  dieses  Paragraphen  die,  daß  der  Woh- 
nungsinhaber gewöhnlich  in  einer  oder  der  anderen  Hinsicht  (Unter- 
lassung der  Überwachung,  der  Abstellung  oder  Verhinderung)  an  der 
Beschädigung  Schuld  trägt,  weshalb  ihm,  obschon  ihm  in  seltenen 
Fällen  gar  keine  Schuld  beigemessen  werden  könnte,  die  Last  des  Er- 
satzes wenigstens  insoweit  aufgebürdet  wird,  daß  er  den  Schuldigen, 
was  er  leichter  als  der  Beschädigte  vermag,  ausforsche  und  zum  Rück- 
ersatz verhalte.  Aber  auch  im  ersten  Falle  (des  „Hinabfallens")  muß 
eine  solche  Beziehung  zwischen  dem  Aufhängen  oder  Stellen  einer 
Sache  und  deren  Herabfallen  gefordert  werden,  aus  welcher  sich  ver- 
nünftigerweise eine  Haftung  des  Wohnungsinhabers  ohne  gänzliches 
Verlassen  des  im  ABG  durchgeführten  Verschuldensprinzips  ableiten 
läßt.  Haß  dieses  Prinzip  hier  nicht  aufgegeben  wurde,  geht  einerseits 
aus  dem  Erfordernisse  des  „gefährlich"  Aufgehängt soins  hervor; 
wäre  nur  der  Erfolg  das  Entscheidende,  so  müßte  auch  der  bloße 
Zufall  haftbar  machen  und  das  Moment  der  (lefährliehkeit  müßte 
geradezu  ausgeschlossen  werden.  Hiefür  sprechen  auch  die  späterhin 
noch  anzuführenden  Stellen  des  Codex  Theresia nus,  HI.  T.,  22.  Kap., 
23.  Abs.,  und  des  Hortenschen  Entwurfes,  III.  T.,  23.  Kap.,  §  10. 

Dr.  Links:  Die  RechUprechung  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.  XX III.  59 


Digitized  by  VjOOQIC 


930  9901.  Schadenersatz. 


n 


Wird  aber  hievoii  ausgegangen,  so  kann  die  zur  Haftung  ver- 
pflichtende Tatsache  nur  die  Handlung  des  Aufstellens  oder  Auf- 
hängens während  der  Dauer  der  Wohnungebenützung  sein.  Nur  dies 
kann  ja  auch  der  Wohnungsinhaber  bei  entsprechender  Aufmerksam- 
keit verhüten.  Die  Meinung  des  Berufungsgerichtes,  da£  ein  Woh- 
nungsmieter sofort  beim  Beziehen  der  Wohnung  deren  Zustand  in 
bezug  auf  die  Sicherheit  für  andere  und  daß  er  insbesondere  zu 
prüfen  habe,  ob  die  Fenster  in  einer  Weise  befestigt  sind,  daß  nicht 
die  Gefahr  des  Herabfallens  auf  die  Straße  vorliege,  ist  in  dieser 
Allgemeinheit  nicht  begründet.  Gewiß  lassen  sich  Fälle  denken,  in 
denen  eine  solche  Gefahr  offen  liegt  und  die  dem  Mieter  die  Pflicht 
auferlegen,  auf  Abstellung  zu  dringen.  Allein  nicht  §  1318,  sondern 
§  1295  ABG,  das  Verschulden  des  Mieters  in  eigener  Person,  wäre 
dann  bei  allfällig  eintretendem  Schaden  maßgebend.  Im  Gegenstands- 
fall ist  aber  die  Frage  des  persönlichen  Verschuldens  nicht  aufge- 
worfen worden  und  sie  erscheint  darum  auch  nicht  entscheidend,  weil 
das  herabgefallene  Fenster  ein  Gebäudebestandteil  und  weder  vom 
Beklagten  noch  von  dessen  Hausleuten  jemals  geöffnet  worden  war. 
Die  Entstehungsgeschichte  des  §  1318  ABG  macht  es  deutlich,  weshalh 
auf  diese  beiden  Umstände  Gewicht  gelegt  wird.  Der  Codex  There- 
sianus  verordnete  in  der  schon  früher  bezeichneten  Stelle  (HL  T., 
Kap.  22,  Abs.  23) :  „Gleichergestalten,  da  etwas  aus  einem  Hause  aus- 
gehangen würde,  wobei  die  Gefahr  vorhanden  wäre,  daß  durch  dessen 
Herabfallung  ein  Vorübergehender  beschädigt  werden  könnte,  ein 
solches  solle  nicht  nur  jeden  Orts  Obrigkeit  abstellen,  sondern  auch 
....  den  Hausinhaber  zu  dessen  Hinwegnehmung  schleunig  verhalten 
und,  da  dieser  solches  nicht  befolgen  würde,  strafen."  Und  im  Ab- 
satz 24 :  „Wo  aber  durch  dessen  Herabfallung  jemandem  ^'irklich  ein 
Schaden  geschehen  wäre,  ist  der  Inwohner  in  eben  derjenigen  Maß, 
wie  CS  gleich  vorhero  von  Ausgießung  und  Hinabwerfung  geordnet 
worden,  dessen  Ersatz  zu  leisten  schuldig;  es  wäre  dann,  daß  von  dem 
Gebäu  etAvas  herabfiele,  wofür  der  Hausherr  zu  haften  hat."  Der 
Hortensche  Entwurf  bestimmt  im  III.  T.,  Kap.  22,  §  3:  „Für  eine 
solche  (d.  i.  zum  Ersatz  verpflichtende)  Unvorsichtigkeit  ist  es  lu 
halten,  wenn  jemand  aus  einem  Haus,  ohne  die  Vorübergehenden  zu 
warnen,  etwas  ausgießt  oder  herabwirft",  imd  im  Kap.  23,  §  10:  »^Ä-uf 
eben  jene  Art,  wie  wir  wegen  Ausgießens  oder  Hinabwerfens  geordnet 
haben,  soll  der  Inhaber  einer  Wohnung  auch  alsdann  verfänglich 
werden,  wenn  aus  dieser  Wohnung  etwas  Gefährliches  ausgehangen 
und  durch  dessen  nachheriges  Herabfallen  jemand  an  seiner  Person 
oder  Sachen  beschädigt  worden.  Wann  jedoch  von  einem  Gebäude 
selbst  etwas  herabfällt  und  jemand  andurch  beschädigt  wird,  so  hat 
der  Eigentümer  des  Gebäudes  dafür  zu  haften."  Nach  den  zit.  Stellen 
ißt  also  die  Haftung  des  Wohnungsinhabers  durch  ein  in  gefährlicher 
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Weise  vorgenommenes  Aushängen,  also  eine,  sei  es  von  dem  Inhaber 
selbst  oder  von  anderen,  vorgenommene  Handlung  und  natürlich  eine 
zur  Zeit,  da  er  Inhaber  ist,  gesetzte  Handlung  bedingt  und  anderseits 
dadurch  eingeschränkt,  daß  er  für  das  Herabfallen  von  Gebäude- 
bestandteilen nicht  haftet. 

Der  Martinische  Entwurf  (14.  Hauptstück,  §  16)  und  das  west- 
galizische  Gesetzbuch  (III.  Teil,  §  477)  behandeln  nur  das  Hinaus- 
werfen und  Gießen. 

Der  Zeillersche  Entwurf  (§  20)  entspricht  wörtlich  dem  §  1318 
ABG.  Er  spricht  nicht  mehr  vom  „Aushängen",  sondern  vom  „Auf- 
hängen" einer  Sache  und  nicht  mehr  davon,  daß  ein  Gebäudebestand- 
teil herabfällt.  Im  ersteren  Punkte  liegt  offenbar  eine  Ausdehnung 
der  Haftpflicht,  indem  diese  nunmehr  auch  dann  eintritt,  wenn  das 
Aufhängen  derart  vorgenommen  wurde,  daß  die  Sache  nicht  über  die 
Wohnungsgrenze  hinausragt,  wenn  sie  nur  durch  den  Fall  über  diese 
hinausgelangte.  Allein  weiter  geht  diese  Ausdehnung  der  Haftpflicht 
nicht.  Dies  ergibt  sich  ganz  evident  aus  der  bereits  zu  Anfang  dieser 
Ausf  ührimgen  zit.  Stelle  des  Zedllerschen  Kommentars.  Es  kann  aus  der 
Text  ander  ung  nicht  geschlossen  werden,  daß  der  Wohnungsinhaber 
für  solches  Aufhängen  von  Sachen  hafte,  welches  stattfand,  bevor  er 
die  Wohnung  bezog,  da  die  Absicht  des  Gesetzes,  welche  Zeiller  darin 
findet,  daß  der  Wohnungsinhaber  haftet,  weil  ihm  in  der  Regel  ein 
Verschulden  an  dem  gefährlichen  Aufhängen  zugerechnet  werden 
kann,  hier  unmöglich  Platz  greifen  kann. 

Noch  weniger  aber  könnte  der  Schluß  als  berechtigt  erscheinen, 
daß  der  Wohnungsinhaber  auch  jederzeit  für  das  Herabfallen  von 
Gebäudebestandteilen  hafte,  weil  die  betreffende  Stelle  des  Codex 
Theresianus  \md  des  Hortenschen  Entwurfes  beseitigt  wurde.  Gefähr- 
liche Konstruktionen  solcher  Gebäudebestandteile  kann  der  Mieter 
weder  hindern  noch  beseitigen,  er  kann  sie  in  der  Regel  nicht  einmal 
erkennen  und  es  fehlt  jeder  Grund  dafür,  auch  in  solchen  Fällen  ihm 
exzeptionell  eine  Haftung  aufzulasten,  während  die  eigentlichen 
Schuldtragenden  regelmäßig  leicht  zu  eruieren  sind.  Die  Außen- 
fenster der  Wohnung  sind  nun  gewiß  Bestandteile  des  Gebäudes.  Es 
kann  ohneweiters  zugegeben  werden,  daß  sie  von  den  Hausleuten  des 
Mieters  in  den  meisten  Fällen  herausgenommen,  gereinigt,  ja  sogar 
dann  gefährlich  aufgestellt  werden  können.  Im  gegebenen  Fall  ist 
aber  festgestellt,  daß  das  Fenster  weder  geöffnet  noch  geschlossen 
werden  konnte.  So  fand  es  der  Mieter  und  so  blieb  es.  W^ährcnd  seiner 
Mietsdauer  fand  kern  gefährliches  Aufhängen  des  Fensterflügels  statt, 
der  betreffende  Flügel  war  und  blieb  ein  fixer  Bestandteil  des  Ge- 
bäudes, der  schon  bestand,  als  der  Beklagte  die  Wohnung  bezog. 
Darum  trifft  ihn  keine  Haftung  dafür,  daß  schlechte  Konstruktion 
nach  Jahren  das  Herabfallen  des  Flügels  nach  sieh  zog. 
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Obgleich  der  Schätzungsakt  ein  irrtumiicher  war,  da  er  sieb 
auf  eine  andere  als  die  zu  versteigernde  Liegenschaft  bezogea 
hatte,  so  erwirbt  doch  der  Meistbieter  nach  erfolgtem  Zuschlag 
das  Eigentum  der  versteigerten,  im  Besitz  eines  Dritten 
stehenden  Liegenschaft. 

E.  T.  11.  DezemDer  1907,  z.  15489.  -  (Przeslad  U  ez  1908.) 

I.  BG  Lemberg. 
II.  LG  Lemberg. 

C  war  bücherlicher  Eigentümer  des  Kleinhäuschens  E.-Z.  107, 
Parz.  468/4,  faktischer  Besitzer  desselben  war  aber  sein  Bruder  B 
seit  mehr  als  30  Jahren.  Das  von  C  tatsächlich  bewohnte  im^d  bewirt- 
schaftete Kleinhäusohen  stand  auf  der  Gemeindeparzelle  483. 

In  einer  wider  C  anhängigen  Exekutionssaehe  wurde  nun 
E.-Z.  107,  Parz.  468/4,  zur  zwangsweisen  Versteigerung  gebracht, 
dabei  aber  irrtümlicherweise  nicht  die  Parz.  468/4,  sondern  die  vom 
Schuldner  C  tatsächlich  bewohnte  Gemeindeparzelle  483  der  Schätzung 
unterzogen.  Auf  Grund  dieser  (irrtümlichen)  Schätzung  wurde  bei 
der  zwangsweisen  Versteigerung  die  Parzelle  468/4,  E.-Z.  107,  dem  A 
zugeschlagen,  dieser  wurde  in  den  Besitz  der  Parzelle  483  eingeführt, 
aber  als  Eigentümer  der  Parzelle  468/4,  E.-Z.  107,  büchf»rlich  ein- 
getragen. Als  er  den  vorgefallenen  Irrtiun  bemerkt  hatte,  suchte  er 
um  Aufhebung  des  Exekutionsaktes,  der  Schätzung  und  des  Vertei- 
lungsbeschlusses an.  Trotz  der  nach  gepflogenen  Erhebungen  erfolg- 
ten Konstatierung  des  vorgefallenen  Irrtums  wurde  sein  diesbezüg- 
licher Antrag  abgewiesen,  vielmehr  wurde  er  in  den  Besitz  des 
eigentlichen  Versteigerungsgegenstandes,  d.  i.  der  Parzelle  468/4,  die 
sich  seit  mehr  als  30  Jahren  im  Besitz  des  B  (Bruders  des  Verpflich- 
teten C)  befunden  hatte,  eingeführt.  Trotz  dieser  Einführung  hatte 
B  seinen  Besitz  weiter  ausgeübt. 

Die  vom  Ersteher  A  wider  B  erhobene  Besitzstörungsklage 
wurde  we^en  verspäteter  Einbringung  abgewiesen,  infolgedessen  trat 
A  wider  B  mit  der  petitorischen,  auf  Übergabe  der  Parzelle  468/4 
lautenden  Klage  auf. 

In  I.  J.  wurde  dem  Klagebegehren  gemäB  erkannt,  mit  der 
Begründung,  daß  B  bis  zum  Versteigerungstermin  seine  Rechte  an 
der  Liegenschaft  (§  170,  Z.  5,  EO)  nicht  angemeldet,  dadurch  alle 
Rechte  auf  die  Parzelle  468/4  verloren,  der  Kläger  A  dagegen  das 
Eigentumsrecht  ohne  Rücksicht  darauf  erworben  habe,  ob  er  im 
guten  Glauben  sich  befand  oder  nicht.  Der  Titel  des  Klägers  könne 
durch  die  Einwendung  der  Ersitzung  nicht  umgestoßen  werden,  dies 
um  so  weniger,  als  nach  dem  Protokoll  über  die  Anlegung  der  Grund- 
bücher vom  7.  Jänner  1879  der  Beklagte  selbst  zugegeben  habe,  daß 
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die  Parzelle  468/4  seinem  Bruder  (dem  Verpflichteten  C)  gehöre,  in- 
folgedessen der  letztere  als  Eigentümer  der  E.-Z.  107  bücherlich  ein- 
g'etragen  wurde. 

In  II.  J.  wurde  die  Klage  abgewiesen,  da  der  Schätzungaakt 
w^ider  jeden  Zweifel  dartut,  daß  die  Parzelle  468/4  nicht  Gegenstand 
der  Exekution  war.  Die  Schätzung  muBte  den  B^lagten  in  dem 
Glauben  bestärken,  daß  die  in  seinem  Besitze  stehende  Parzelle  468/4 
keinen  Gegenstand  einer  Versteigerurig  bilde  und  er  hatte  keinen 
Grund,  von  dem  Rechtsmittel  des  §  170,  Z.  5,  EO  Gebrauch  zu  machen. 
Etwaige  Folgen  einer  Unterlassung  würde  er  nur  dann  zu  tragen 
haben,  wenn  die  von  ihm  besessene  Parzelle'  468/4  geschätzt  worden 
wäre.  Da  aber  eine  Hütte  mit  einem  Gärtchen  abgeschätzt  wurde,  die 
er  nie  besessen  hatte,  so  war  er  berechtigt,  dafür  zu  halten,  daß  seine 
Liegenschaft  nicht  Gegenstand  einer  Exekution  sei,  und  hatte  weder 
einen  Grund  noch  eine  Verpflichtung,  sich  im  Sinne  des  §  170,  Z.  5, 
EO  gegen  den  Versteigerungsakt  zur  Wehre  zu  setzen;  denn  etwaige 
Folgen  einer  Unterlassung  könnten  ihn  nur  dann  treffen,  wenn  seine 
Parzelle  468/4  abgeschätzt  worden  wäre.  Durch  die  Versteigerung 
einer  anderen  als  der  abgeschätzten  Liegenschaft  wurde  Beklagter 
ohne  sein  Verschulden  in  Irrtum  geführt  und  deshalb  kann  die  Ver- 
steigerung für  ihn  keine  nachteiligen  Folgen  haben,  insbesondere, 
weil  er  nach  §  320,  323  und  328  ABG  die  rechtliche  Vermutung  eines 
gültigen  Titels  und  des  guten  Glaubens  für  sich  hat,  auf  welche  der 
oft  vorkommende  Irrtum  der  Grundbücher  bezüglich  der  schwanken- 
den Katastralzahlen  keinen  Einfluß  üben,  Beklagter  auch  nicht  ge- 
zwungen werden  kann,  seinen  Besitztitel  auszuweisen.  Da  somit  die 
Exekution  nicht  wider  den  Beklagten  geführt  wurde,  auch  nicht  auf 
die  in  seinem  Besitze  stehende  Parzelle  gerichtet  war,  so  hat  weder 
der  Versteigerungsakt,  noch  der  Zuschlag  wider  ihn  eine  rechtliche 
Wirkung,  und  ist  der  Kläger,  der  weder  einen  Rechtstitel,  noch  eine 
Erwerbungsart  zu  dieser  Grundparzelle  ausgewiesen  hatte,  mit  seinem 
Klagebegehren  abzuweisen. 

In  IlL  J.  wurde  das  erst  richterliche  U.  wiederhergestellt; 
denn  durch  die  Vorschrift  des  §  170,  Z.  5,  EO  haben  die  bezüglichen 
materiellrechtlichen  Normen  in  der  Richtung  eine  Abänderung  er- 
fahren, daß  Rechte  auf  Liegenschaften,  die  den  Verkauf  als  unzu- 
lässig machen  würden,  bezüglich  der  Liegenschaften  nicht  geltend 
gemacht  weiden  können,  wenn  sie  nicht  zur  richtigen  Zeit  angemeldet 
werden.  Sobald  also  der  Beklagte  bis  zum  Versteigerungstermin  seine 
Rechte  auf  die  Parzelle  468/4  nicht  angemeldet  hat,  ist  er  aller  seiner 
Rechte  zu  dieser  Liegenschaft  verlustig  geworden  und  hat  die  Folgen 
seiner  Unterlassiuig  zu  tragen.  Hiebei  ist  nicht  entscheidend  der  Um- 
stand, daß  er  sich  bezüglich  der  Schätzung  der  Liegenschaft  im  Irr- 
tum befunden  hatte,  da  dem  Kläger  als  Ersteher  gegenüber  dieser 
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Irrtum  nicht  eingewendet  werden  kann,  die  verkaufte  Liegenschaft 
sowohl  im  Schätzungsprotokoll  als  auch  im  Edikt  der  Parzelle  468/4 
bezeichnet,  und  es  Sache  des  Beklagten  war,  dem  Verlaufe  der 
Schätzung  zu  folgen  und  seine  Rechte  zur  richtigen  Zeit  zu  wahren. 


9903. 

1.  Da$  Anfechtungserkenntnis  nach  §  35  AG,  das  den  zwischen 
Schwiegervater  und  Schwiegersohn  geschlossenen  Gutskauf  zs- 
gunsten  einer  Forderung  des  AnfechtungskISgers  an  den  liis- 
herigen  Gutseigentämer  (Schwiegervater)  fDr  unwirksam  erklSrt, 
berührt  nicht  ipso  jure  auch  die  durch  Sukzession  des  Guts- 
erwerbers    in   die    bestehenden    Pachtverträge    erwachsenen 

Ansprüche  des  Sukzessors. 

2.  Der  siegreiche  Anfechtungsklager  im  ersten  Prozesse  (be- 
treffend den  Gutskauf)  erwirbt  sohin  nicht  schon  auf  Grund 
des  Gutskaufanfechtungsurteils  ein  Pfandrecht  an  den  zu  Geridit 
erlegten  Pachtzinsraten.  Die  Pachtrechte  des  Sukzessors  mOssen 

neuerlich  angefochten  werden. 

E.  Y.  17.  Dezember  1907.  Z.  14802.  -  (iz  28  ex  1908.) 

A  verkaufte  sein  Landgut  seinem  Schwiegersöhne  B;  unter 
einem  übertrug  er  auch  auf  ihn  alle  Keehte,  die  ihm  aus  einem 
früher  geschlossenen,  wirtschaftlich  zum  Landgute  gehörigen  Holz- 
lieferungs-  und  Sägepachtvertrage  gegen  D  zustanden,  und  ver- 
pflichtete ihn,  diese  Verträge  zuzuhalt^en.  Beides  erfolgte  in  einer  Ur- 
kunde. 

C,  Gläubiger  des  A  (Schwiegervater),  erwirkte  gegen  A 
(Schwiegervater),  und  B  (Schwiegersohn),  vor  dem  Kreisgericht  in 
Z.  nur  bezüglich  des  Landgutkaufes  ein  Anfechtungserkenntnis  nach 
§  35  Anf.-Ges.,  wonach  der  zwischen  A  und  B  (Schwiegervater  und 
Schwiegersohn)  geschlossene  Gutskauf  für  unwirksam  erklärt  und 
die  Pfandrechtseinverleibung  zugunsten  der  Forderung  des  Anfech- 
tungsklägers auf  den  nunmehr  dem  B  (Seh  wieger  söhne)  zugeschrie- 
benen Landgute  für  zulässig  erklärt  wurde. 

Nach  erfolgter  Gutsübernahme  durch  B  (Schwiegersohn)  traten 
zwischen  B  (Schwiegersohn)  und  D  (Käufer  des  Waldbestandes  und 
Sägepächter)  Differenzen  ein,  weshalb  D  die  fällige  Rate  für  Hok- 
lieferung  imd  Sägepacht  zunächst  zugunsten  von  A  (Schwiegervater) 
und  B  (Schwiegersohn)  und  in  einer  späteren  Eingabe  nur  für 
B  (Schwiegersohn)  deponierte.  C.  erwirkte  nun  in  der  Zwischen- 
zeit die  Pfändung  uDsd  Überweisung  zur  Einziehimg  auf  Grund  seiner 
vollstreckbaren  Forderung  gegen  A  (Schwiegervater).  Da  das  Exeku- 
tionsgericht in  der  Ausfolgung  des  Deposits  an  C  nicht  willigte,  trat 
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dieser  vor  dem  Exekutiousgeriohte  mit  einem  neuen  Klagsantrage 
gegen  B  (Schwiegersohn)  auf,  wonach  Kläger  unter  Berufung  auf 
das  eingangs  genannte,  rechtskräftige  Anfechtungserkenntnis,  be- 
treffend den  Verkauf  des  Landgutes,  ein  Pfandrecht  an  den  von  der 
Firma  D  deponierten  Barschaften  erworben  habe,  und  B  (Schwieger- 
sohn) in  die  Ausfolgung  derselben  willigen  müsse. 

Die  beiden  Unterinstanzen  gaben  dem  Klagebegehren  Folge,  da 
sie  das  recttskräftig-e  Anfechtungserkenntnis,  lautend  nur  auf  Un- 
wirksamkeit des  Landgutkaufes,  auch  für  präjudiziell  bindend  in 
diesem  zweiten  Prozesse  erachteten. 

Der  OGH  gab  der  außerordentlichen  Revision  des  Beklagten 
Folge  imd  wies  die  Kla^e  ab. 

Gründe : 

Im  ersten  Prozesse  (Anfeohtungsstritte)  beantragte  C  als 
Kläger  nur  die  Unwirksamkeit  des  Kaufvertrages,  betreffend  das 
Landgut,  und  der  auf  Grund  dieses  Kaufes  erfolgten  Eigentums- 
übertragung auf  den  Beklagten  B  und  nur  innerhalb  dieser  Grenzen 
erfloß  das  diesem  Klagebegehren  stattgebende  Erkenntnis,  das  den 
Beklagten  nur  zur  Gestattung  der  Pfandrechtseinverleibung  auf  dem 
gekauften  Gute  des  Beklagten  zugunsten  einer  Forderung  des  Klägers 
verhielt.  Allein  ganz  unzulässig  ist  die  Ausdehnung  der  Wirkung  des 
Urteilsspruches  auf  andere,  wenn  auch  im  selben  Vertragsinstru- 
mente geregelten  Rechtsverhältnisse:  der  Beklagte  ist  nicht  ver- 
pflichtet, zum  Zwecke  der  Befriedigung  des  Klägers  etwas  anderes  zu 
dulden,  als  das,  was  im  Anfechtungsstritte  über  das  Maß  der  Ungül- 
tigkeit ausgesprochen  worden.  Unrichtig  ist  die  Rechtsansicht,  als 
hätte  der  Kläger  mit  Rücksicht  auf  das  ersiegte  Erkenntnis  (im 
Anfechtungsstritte)  in  diesem  zweiten  Prozesse  nur  dar  zutun,  was 
Beklagter  zwecks  Befriedigung  des  Klägers  zu  leisten  oder  zu  ge- 
statten habe;  denn  der  Vertrag,  auf  dessen  Gruinlkge  Beklagter  B 
an  Stelle  seines  Vormannes  A  in  das  Rechtsverhältnis  zu  D  trat,  ist 
weder  in  diesem  zweiten  Prozesse  Gegenstand  der  Anfechtung,  noch 
wurde  er  im  ersten  Anfechtungsstritte  für  unwirksam  erklärt.  Kläger 
hat  sohin  an  jenen  von  D  aus  dem  Holzlieferungsvertrage  resultie- 
renden, zu  Gericht  deponierten  Barschaften,  die  aus  der  Zeit  nach 
Erwerb  des  Gutes  durch  B  resultierten,  kein  Pfandrecht  erworben, 
zumal  D  nachträglich  ausdrückliah  erklärte,  die  Deposition  sei  nur 
zugunsten  des  B  (nicht  des  A)  erfolgt.  Das  Klagebegehren  des  C 
gegen  B  (auf  Anerkennung  seines  [des  Klägers]  Pfandrechtes  an 
den  deponierten  und  dem  Kläger  rechtskräftig  überwiesenen  Bar- 
schaften und  Einwilligung  zur  Ausfolgung  an  ihn),  war  sohin  abzu- 
weisen. 
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9904. 

Ober  die  im  Laufe  des  Verfalirens  betreffend  die  Einräumung 
eines  Notweges  sich  ergebenden  Streitigiceiten  ist  nach  den 
Bestimmungen    des   G.    vom    7.  Juli    1896,    RGB  Nr.  140,  zh 

entscheiden. 

IL  T.  17.  MmW  1907.  Z.  15750.  -  (JB  22  81 1908.) 

I.  BG  Suczawa. 
n.  EG  Snczawa. 

Das  BG  hat  in  Sachen  der  Stadtgemeinde  S.  wider  B  und  C 
wegen  Einräumung  eines  Notweges  über  den  Mühlgraben  G.  P.  1683 
in  S.  die  weitere  Verhandlung  unterbrochen  und  die  Parteien  auf 
den  ordentlichen  Rechtsweig  verwiesen,  weil  B  und  C  im  Zuge  des 
gegenständlichen  Verfiahrens  eingewendet  haben,  daß  zwischen  den 
Parteien  schon  früher  ein  Übereinkommen  dahin  getroffen  worden 
sed,  demgemäß  ß  und  C  der  Stadtgemeinde  S.  die  Servitut  des  Geh- 
und  Fahrweges  und  des  Viehtriebes  über  den  bezeichneten  Müfil- 
graben  und  bzw.  über  die  dortselbst  befindliche  Brücke  für  immer- 
währende Zeiten  gegen  ein  monatlich  zu  zahlendes  Entgelt  eingeräumt 
haben  —  der  Vertreter  der  Stadtgemeinde  S.  diese  Einwendung  je- 
doch bekämpft  und  behauptet  hat,  daß  das  zwischen  den  Parteien 
getroffene  Übereinkommen  bloß  ein  Provisorium  gewesen  ist,  in  dem 
ausdrücklich  vereinbart  worden  sei,  daß  das  hiedurch  zwischen  den 
Parteien  geschaffene  Reoht-sverhältnis  bloß  bis  zur  Erwirkung  eines 
Notwegea  seitens  der  Stadtgemeinde  S.  auf  gerichtlichem  Wege  zu 
bestehen  habe  und  weil  ein  urkundlicher  Nachweis  über  die  gegen- 
seitigen Behauptungen  nicht  besteht. 

Das  KG  in  S.  hat  mit  B.  vom  11.  Oktober  1907,  G.  Z.  R  HI 
348/7,  den  erstriehterlichen  B.  infolge  Rekurs  des  B  und  C  bestätigt. 

Gründe: 

Die  Verweisung  auf  den  Rechtsweg  war  gemäß  §  9,  Abs.  3,  de» 
Gesetzes  vom  7.  Juli  1896,  RGB  Nr.  140,  und  §  2,  Z.  7,  Abh.-Pat.  zu 
verfügen.  Eine  Regelung  der  Parteirollen  war  dabei  überfiüsmg,  da 
sicii  aus  der  Einwendung  der  Beschwerdeführer  selbst  ergibt,  daß 
diese  mit  ihrem  Einspruch  auf  den  Rechtsweg  gewiesen  wurden, 
welcher  sich  lals  Einwendung  der  Unnotwendigkeit  eimer  Einräu- 
mung des  Notwe^es  darstellt.  Dem^mäß  konnte  dem  Rekurs  keine 
Folge  gegeben  werden. 

Der  OGH  hat  mit  E.  vom  17.  Dezember  1907,  Z.  15.750,  infolge 
Revisionsrekurses  des  B.  und  des  C.  die  untergerichtlichen  B.  auf- 
gehoben und  dem  BG  in  S.  aufgetragen,  über  den  Antrag  der  Stadt- 
gemeiiuie  S.,  eventuell  unter  Zugrundelegung  weiterer  Erhebungen, 
zu  entscheiden. 
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Gründe: 

Reohtsirrtümlich  nimmt  das  Rekurs|?ericht  in  Übereinstim- 
mxmg  mit  dem  Gericht  I.  J.  an,  daß  im  Hinblick  auf  die  Bestim- 
mungen des  §  9  des  Gesetzes  vom  7.  Juli  1896,  RGB  Nr.  140,  alle 
Bestimmungen  des  außerstrittigen  Verfahrens  nach  dem  Abh.Pat., 
mithin  auch*  die  Bestimmungen  des  §  2,  Z.  7,  anzuwenden  sind.  Schon 
nach  dem  Inhalt  des  Abs.  3  des  §  9  des  zit.  Gesetzes  haben  die  Grund- 
sätze des  Verfahrens  außer  Streitsachen  nur  insofern  Anwendung 
zu  finden,  -als  durch  dieses  Gesetz  nichts  anderes  angeordnet  ist.  Das 
Verfahren  bei  der  Xotwegbestellung  ist  im  wesentlichen  den  Normen 
des  Gesetzes  vom  18.  Februar  1878,  RGB  Xr.  30,  angepaßt,  das  Ver- 
fahren ist  ein  amtswegiges  und  sowohl  im  §  30  des  letzterwähnten 
Gesetzes  als  auch  im  §  16  des  Notweggesetzes  ist  das  Betreten  des 
ordentlichen  Rechtsweges  zur  Geltendmachung  von  Ansprüchen,  über 
welche  in  dem  durch  diese  Gesetze  geregelten  Verfahren  zu  ent- 
scheiden ist,  als  unzulässig  erklärt  worden.  Das  Verfahren  nach 
diesem  Gesetze  hat  sich  lediglich  auf  die  Frage  der  Notwendigkeit 
des  Weges  und  dessen  Gestattung,  sowie  der  Höhe  der  Entschädigung 
zu  beschränken  (§  12),  und  hat  die  E.  hierüber  nach  freier  richter- 
licher Überzeugung  zu  erfolgen  (§  15).  Hieraus  folgt,  daß  die  Be- 
stimmungen des  §  2,  Z.  7,  des  Vlft.-Pat.  im  gegebenen  Falle  nicht 
zur  Anwendung  zu  gelangen  haben,  weil  in  dem  Notwegegesetze 
selbst  eine  Ausnahmsbestimmung  getroffen  worden  ist.  Es  erseheinen 
daher  beide  untergerichtlichen  B.  offenbar  gesetzwidrig,  weshalb  mit 
der  Aufhebung  derselben,  und  mit  der  Zurückweisung  der  Sache  an 
das  Gericht  I.  J.  zur  weiteren  Verhandlung  und  E.  vorzugehen  war. 


9905. 

Nur  dem  Richter  steht  die  Zurechtweisung  der  Kinder  zu,  wenn 

der  Vater  diese  ihm   in   den  Bestimmunoen   der  §§  139  und 

178  ABG  auferlegte  Pflicht  zu  erfüllen  unterläßt. 

L  Y.  17.  DexeniDsr  1907.  Z.  15814.  -  (HZ  33  ei  1908.) 

I.  BG  Neuem, 
ir   KG  Pilsen. 

Johann  N  hat  beim  BG  N.  als  der  Kuratelsbeh(*>rde  darüber 
Klage  geführt,  daß  der  unmündige  Franz  Z,  Sohn  des  Johann  Z, 
seinen  Sohn  Johann  X  jun.  mit  Steinen  bewirft  und  trotz  erhaltenen 
Verweises  beim  Gemeindeamt  diese  Unbilden  dennoch  nicht  einstellt, 
weshalb  um  gerichtliche  Abhilfe  gebeten  wird,  da  die  Aufsieht  und 
Erziehimg  des  Vaters  mangelhaft  sei. 

Das  BG  hat  dem  Johann  Z.  aufgetragen,  mit  seinem  Sohne 
Franz  Z  bei  Gericht  zu  erscheinen,  denselben  für  die  Ungebühr,  daß 
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er  den  Johann  N  jun.  mit  Steinen  beworfen  hat,  zurechtzuweisen 
und  zu  veranlassen,  da£  er  dem  Johann  X  sen.,  als  Vertreter  des  miß- 
handelten Sohnes,  Abbitte  leiste.  Für  den  Fall,  als  Johann  Z  zu  Ge- 
richt nicht  erscheinen  und  dem  weiteren  Auftrage  des  Gerichtes  nicht 
nachkommen  sollte,  werde  gegen  ihn  mit  einer  Ordnungsstrafe  vor- 
gegangen werden;  denn  es  ist  sichergestellt,  daß  Franz  Z.den  Johann 
N  jun.  mit  Steinen  beworfen  hat;  gemäß  §  139  ABG  hat  der  Vater 
die  Pflicht,  die  Kinder  zu  erziehen.  Zu  dieser  Pflicht  gehört  jeden- 
falk  die  Zurechtweisung  imd  da  der  Vater  dieser  Pflicht  nicht  nach- 
gekommen ist,  muß  derselbe  nach  §  178  ABG  dazu  verhalten  werden. 

Dem  Rekurs  des  Johann  Z  wurde  keine  Folge  gegeben. 

Hingegen  hat  der  OGH  dem  a.  o.  Rekurs  des  Johann  Z  statt- 
gejfeben,  die  untergerichtlichen  B.  abgeändert  und  erkannt:  Dem 
Johanm  Z  wird  verordnet,  zu  der  bei  dem  BG  anberaumten  Tag- 
satzung seinen  Sohn  Franz  Z  persönlich  mitzubringen,  bei  welcher 
sodann  der  Richter  in  Gegenwart  des  Beschwerdeführers  als  Vertre- 
ters seines  Sohnes  den  Sohn  des  Johann  Z  wegen  der  UngeJbühr,  daß 
er  den  Sohn  des  Beschwerdeführers  mit  Steinen  beworfen  habe,  ra- 
reehtzuweisen  hat.  Für  den  Fall  der  Nicht befolgung  ist  mit  Gdd- 
strafen  gegen  Johann  Z  vorzugehen. 

G  r  und  e: 

Mit  Rücksicht  auf  das  passive  Verhalten  des  Johann  Z  gegen- 
über seinem  zehnjährigen  Sohne,  welcher  Steine  nach  anderen  ge- 
worfen hat  und  hierüber  hätte  von  ihm  gerügt  werden  sollen,  war  es 
nach  erfolgter  Anzeige  Pflicht  des  Gerichtes  gemäß  §  139  und  178 
ABG  bed  vorliegender  Unterlassung  der  mit  der  väterlichen  Gewalt 
verbundenen  Pflicht  die  den  Umständen  angemessene  Verfügung  ru 
treffen.  Die  Art,  in  welcher  die  Untergerichte  diese  Verfügung  er- 
lassen haben,  entspricht  nicht  dem  Gesetze,  zumal  die  Abbitte  nnr 
von  dem  Sohne  des  Johann  Z  abhängt  und  nicht  exequierbar  ist.  Es 
wurden  nach  Zulaß  der  Vorschrift  des  §  16  Abh.-Pat.  die  unter 
gerichtlichen  B.  abgeändert  und  statt  der  Abbitte  die  vom  Richter 
zu  veranlassende  Zurechtweisung  des  Knaben  Franz  Z  als  passendes 
Mittel  der  Abhilfe  verfügt. 
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9906. 

Forum  contractus,   begründet  durch   Fertigung   eines  Bestell- 
zettels mit  der  Klausel  „zahlbar  und  klagbar  in  X^'. 

E.  T.  17.  MmW  1907,  Z.  15956.  -  (Gellers  Zbl.  130,  Helt  i  ex  1908.) 

I.  BG  Prag. 
IT.  LG  Prag. 

Die  vom  ersten  Richter  zugolasseiie  Einwendung  der  örtlichen 
Unzuständigkeit  wurde  vom  Rekursgericht  verworfen  mit  folgender 
vom  OGII  gebilligten 

Begr  ündu  n  g  : 

In  dem  angefochtenen  B.  wird  vom  Gerichte  I.  J.  festgestellt, 
daß  der  den  Beisatz  »^zahlbar  imd  klagbar  in  Prag"  enthaltende  Be- 
stellzettel vom  Beklagten  eigenhändig  imterschriebcn  wurde,  daß 
letzterer  eine  Kopie  dieses  Bestellzettels  erhalten  habe,  und  daß  der 
Bestellzettel  nachträglich  auch  von  der  klägerischen  Firma  unter- 
fertigt wurde.  Trotzdem  hat  jedoch  der  erste  Richter  der  vom  Be- 
klagten erhobenen  Einrede  der  Unzuständigkeit  des  von  der  Klägerin 
unter  Hinweis  auf  die  Bestimmungen  des  §  88,  Abs.  1,  JN  ange- 
rufenen Gerichtes  Folge  gegeben,  und  zwar  mit  der  Begründung,  daß 
durch  die  Aussage  des  Zeugen  K  festgestellt  ist,  daß  bei  Abschluß 
des  Geschäftes  von  der  Zahlbarkeit  und  Klagbarkeit  in  Prag  keine 
Rede  war,  daß  diese  sonach  nicht  vereinbart  worden  ist  und  daher 
der  Bestellzettel,  ungeachtet  der  oben  angeführten,  festgestellten 
Umstände,  als  eine  schriftliche  Vereinbarung  über  die  Zuständigkeit 
nicht  angesehen  werden  kann.  Diese  Ansicht  erachtet  das  Rekurs- 
gericht als  rechtsirrtümlich,  und  dies  in  der  Erwägung,  daß  die  für 
die  Beurteilung  der  Verbindlichkeit  eines  schriftlichen  Vertrages 
maßgebenden  Bestinmiungen  der  §§  869  und  883  ABG  und  des  §  294 
ZPO  keinen  Anhaltspunkt  für  die  vom  ersten  Richter  zum  Ausdruck 
gebrachte  Ansicht  bieten,  daß  in  einem  schriftliehen  Vertrage  nur 
dasjenige  als  vereinbart  angesehen  werden  kann,  wovon  vor  Unter- 
schrift des  Vertrages  auddrücklich  die  Rede  war.  Hiezu  kommt  im 
Fragefall  auch  noch  der  Umstand,  daß  der  Beklagte  nicht  nur  nicht 
behauptet,  daß  er  vor  Unterschrift  des  Bestellzettels  am  Durchlesen 
der  wenigen  Zeilen  desselben  irgendwie  verhindert  oder  von  der  Ge- 
genseite irgendwie  im  Irrtum  geführt  worden  wäre,  sondern  daß  dem 
Beklagten  noch  eine  Kopie  des  Bestellbriefes  in  Händen  belassen 
wurde  und  er  trotzdem  —  wie  aus  den  Prozeßakten  ersichtlich  ist  — 
in  seiner  Korrespondenzkarte  vom  18.  Oktober  1906  keinen  Anstand 
erhebt,  sondern  lediglich  die  klägerische  Firma  um  Entschuldigung 
bittet,  daß  er  die  gemachte  Bestellung  wegen  eines  Todesfalkv«^  in 
der  Familie  nicht  annehmen  kann.  Bei  dieser  Sachlage  kann  dem  in 
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Frage  stehenden  Bestellzettel  die  Bedeutung  einer  schriftlichen  Ülx»r- 
einkunf  t  im  Sinne  des  §  88,  Abs.  1,  JN  mit  Recht  nicht  abgesprochen 
werden  und  stellt  sich  die  vom  Beklagten  erhobene  Einrede  der  Un- 
zuständigkeit des  Gerichtes  als  imbegriindet  dar. 


9907. 

Exekution  auf  ein  von  dem  Scliuidner  aie  genehmigtem  Päcliter 

betriebenes  Gewerbe  iet  zuläeeig. 

E.  Y.  17.  üwemDer  1907.  z.  16197.  —  (Priy.  n  ei  1908.) 

über  Rekurs  des  Verpflichteten  wurde  in  Abänderung  des  erst- 
richterlichen  B.  der  Antrag  des  betreibenden  Gläubigers  auf  Pfän- 
dung des  vom  Verpflichteten  betriebenen  Gaatwirtsgevverbes  abge- 
wiesen, weil  durch  das  Amtszeugnis  der  Bezirkshauptmaunschaft 
dargetan  erscheint,  daß  der  Verpflichtete  nicht  Besitzer,  sondern 
lediglich  genehmigter  Pächter  eines  der  M  gehörigen  Gastwirte 
gewerbes  ist. 

Vom  betreibenden  Gläubiger  wurde,  ohne  daß  er  den  rekurä- 
gerichtlichen  B.  angefochten  hätte,  ein  Antrag  auf  Verpachtung  des 
Gastwirtsgewerbes  des  Verpflichteten  eingebracht.  Dieser  Antrag 
wurde  in  I.  J.  unter  Berufiuig  auf  die  Begründung  der  vorhergehen- 
den rekursgorichtlichen  E.  abgewiesen. 

Dem  neuerlichen  Rekurs  des  betreibenden  Gläubigers  statt- 
gebend, hat  das  Rekursgericht  die  Exekution  niittels  Pfändung  des 
Gewerbes  des  Verpflichteten  bewilligt,  dem  Verpflichteten  jedwede 
Verfügung  über  das  gepfändete  Gewerbe  verboten  und  dem  Erst- 
richter aufgetragen,  über  die  beantragte  Verpachtung  des  Gewerbes 
nach  §  341  imd  331,  Abs.  2,  EG  zu  entscheiden. 

G  runde : 

Aus  dem  Inhalte  des  Exekutionsantrages,  der  Zuschrift  der  Ge- 
werbebehörde imd  der  Erklärimg  des  Verpflichteten  geht  hervor,  daß 
1.  der  Betreibende  nicht  auf  die  Konze«3sion  des  Gastwirtsgewerbes 
Exekution  führt,  2.  daß  der  Verpflichtete  genehmigter  Pächter  eines 
Gastwirts-  und  Schankgewerbes  in  einem  Gasthaus  ist,  welches  ihm 
von  einem  Brauhause  verpachtet  wurde,  und  3.  daß  die  Konzession, 
auf  Grund  derer  der  Verpflichtete  das  Wirtsgewerbe  als  Pächter  be- 
treibt, der  M  gehört.  Gegenstand  der  beantragten  Exekution  bildet 
daher  nicht  die  Gastwirtskonzession,  sondern  das  Gastwirtsgewerbc, 
somit  ein  gewerbliches  Unternehmen,  das  der  Verpflichtete  selbstän- 
dig kraft  seines  Pachtrechtes  ausübt. 

Die  Gesamtheit  der  aus  diesem  Verhältnisse  resultierenden  Be- 
rechtigungen  repräsentiert   unwiderleglich  ein  Vermögensrecht,  das 
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in  diesem  wirtschaftlichen  Unternehmen  konzentriert  erscheint,  da- 
her einen  bestimmten  Wert  darstellt  und  dem  Verpflichteten  allein 
zusteht,  weil  der  Verpächter,  <!.  i.  das  "Brauhaus,  einei  Konzession 
nicht  besitzt,  die  Besitzerin  der  Konzession  selbe  aber  nicht  ausübt. 
Es  deckt  sich  somit  der  Umfang  des  dem  Verpflichteten  zustehenden 
Vermögensrechtes  mit  dem  Betrieb  eines  gewerblichen  Unterneh- 
mens, nämlich  des  Gastwirtsgewerbes. 

Die  Berufung  des  Erstrichters  darauf,  daß  sich  an  der  Sach- 
lage, wie  sie  bei  der  früheren  E.  des  Rekursgerichtes  vorhanden  war, 
nichts  geändert  habe,  trifft  nicht  zu,  weil  damals  nicht  bekannt  war, 
daß  der  Verpflichtete  ein  vom  Brauhaus  gepachtetes  Gasthaus  inne- 
hat und  darin  selbständig,  wenn  auch  auf  Grund  einer  fremden  Kon- 
zession, das  Gewerbe  betreibt. 

Dem  Revisionsrekurs  des  Verpflichteten  wurde  unter  Hinweis 
auf  die  zutreffende  Begründung  des  angefochtenen  B.  keine  Folge 
gegeben. 


9908. 

Verkaufsantrag  unter  Abwesenden   mit  der  Aufforderung   zur 
„Drabtbesteilung":    wann    ist    die   AnnahmeericJärung    „recht- 
zeitig'' abgesendet? 

E.  T.  18.  DBzemDer  1907,  Z.  14999.  -  (ßeiiers  Zöl.  55.  Heft  2  ex  1908.) 

I.  LG  Graz. 
11.  OLG  Graz. 

Die  Klage  auf  Lieferung  eines  Waggons   (10.000  kg)   Mais,  in 
L  J.  zugesprochen,  wurde  vom  Berufungsgericht  abgewiesen. 

(t  r  ü  n  d  e  : 
Die  E.  des  vorliegenden  Prozesses  hängt  lediglich  von  der  Be- 
antwortung der  Frage  ab,  ob  die  Annahme  des  Antrages  der  Beklag- 
ten durch  den  Kläger  im  Sinne  des  Art.  319  HGB  rechtzeitig  erfolgt 
ist.  Die  beklagte  Firma  hat  dem  Kläger  mittels  einer  Postkarte,  auf- 
gegeben in  Csakathurn  um  4  Uhr  nachmittags,  also  nach  Börsen- 
schluß, eine  Offerte  auf  Insulaner  Mais  um  den  Preis  von  G  fl.  55  kr. 
per  100  kg  gemacht  und  ausdrücklich  „Drahtbestellung"  bogehrt. 
Dieser  Beisatz  beinhaltet  nun  sicher  eine  dringliche  Behandlung  des 
Antrages,  da  als  das  gewöhnliche  Verkehrsmittel  zwischen  Abw^esen- 
deu  die  schriftliche  Korrespondenz  mittels  der  Post  anzusehen  ist. 
Daß  der  Beklagte  mit  der  Bezeichnung  „Drahtbestellung"  dem  Kläger 
nicht  nur  das  Mittel  zur  Verständigung  vorsehreiben  wollte,  sondern 
hiedurch  zum  Ausdrucke  zu  bringen  beabsichtigte,  so  schnell  als 
möglich  von  der  Willensmeinung  des  Klägers  in  Kenntnis  gesetzt  zu 
worden,  geht  aus  nachstehenden  Erwägungen  hervor.  Der  Kläger  so- 
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wohl  als  der  Beklagte  betreiben  das  Produktengeschäft  im  größeren 
Umfange.  Sie  handeln  mit  Waren,  welche  einen  börsenmäßigen  Preis 
haben,  also  mit  Waren,  deren  Preis  sich  jeden  Tag  ändert,  \md  welche 
um  den  Börsenpreis  jeden  Tag  beschafft  werden  können.  Hat  daher 
der  Beklagte  am  26.  April  1907  dem  Kläger  einen  Verkaufsantrag  zu 
einem  bestimmten  Preise  gemacht,  so  ist  -er  hiebei  von  der  Voraus- 
setzung ausgegangen,  daß  er  die  Ware  mit  Rücksicht  auf  den  Preis 
zur  Zeit  des  Börsenschlusses  mit  Gewinn  liefern  könne.  Er  mußte 
daher  voraussetzen,  daß  der  Kläger  ebenfalls  imter  Zugrundelegung 
des  Börsenpreises  am  26.  April  1907  sich  entscheiden  werde,  ob  er 
die  Offerte  annelmie  oder  nicht,  daß  er  daher  seinen  Entschluß  dem 
Beklagten  zu  einem  Zeitpunkte  bekannt  geben  werde,  an  welchem 
sich  die  Preislage  durch  einen  anderen  Börsenschluß  noch  nicht  ge- 
ändert haben  wird,  denn  durch  eine  Änderung  der  Börsenpreise  vom 
26.  April  1907  haben  sich  ja  die  Grundlagen  des  Antrages  des  Be- 
klagten ebenfalls  verschoben.  Diese  Umstände  waren  dem  Kläger  als 
Geschäftsmann  gewiß  bekannt  und  er  hatte  eine  offensichtliche  Ver- 
anlassung, mit  derselben  zu  rechnen,  daher  eine  besondere  Dringlich- 
keit anzunehmen  und  sofort  seine  Erklärimg  abzugeben.  Der  B^agte 
durfte  demnach  erwarten,  daß  er  in  den  Besitz  der  Annahmeerkli- 
rung  des  Klägers  gelangen  werde,  bevor  die  neue  Preisfestsetzung 
auf  der  Budapcster  Warenbörse  am  27.  April  1907  erfolgt,  somit  vor 
Schluß  der  Börse,  d.  i.  vor  1  Uhr  nachmittags.  Nur  eine  solche  Er- 
klärung kann  nach  Art.  319  HGB  als  eine  ordnungsmäßige  anges^en 
werden.  Hiebei  bleibt  es  ganz  belanglos,  daß  der  Beklagte  die  Brief- 
form zur  Stellung  seines  Antrages  gewählt  hat,  wenn  man  berücksich- 
tigt, daß  ein  Brief  oder  ein«  Karte,  in  den  Nachmittags-  oder  Abend- 
stunden in  Csakathurn  auf  der  Post  aufgegeben,  bereits  am  Morgen 
des  nächsten  Tages  in  die  Hände  des  Adressaten  in  Peggau  gelangt, 
ein  Drahtantrag  daher  auch  keinen  größeren  Effekt  erzielt  hätte  und 
die  Absicht  des  Beklagten  doch  nur  darin  gelegen  sein  konnte,  noch 
bis  Mittag  in  die  Kenntnis  der  Willensmeinimg  des  Klägers  zu  ge- 
langen. Es  kann  somit  von  einer  ordnungsmäßigen  rechtzeitigen 
Absendung  der  Annahmeerklärung  erst  gegen  6  Uhr  abends,  somit 
zirka  neun  Stunden  nach  Erhalt  der  Offerte  keine  Rede  sein,  ist  doch 
die  Absenduug  zu  einem  Zeitpunkt  erfolgt,  an  welchem  der  Kläger 
schon,  u.  zw.  einseitig,  die  günstige  Börsenkonjunktur  des  Tages 
auszunützen  in  der  Lage  war,  während,  was  ihm  bekannt  sein  muite, 
der  Beklagte  mit  dem  Börsenpreise  vom  Vortage  gerechnet  hat. 
Der  Beklagte  war  daher  berechtigt,  den  Vertrag  als  nicht  bestehend 
zu  betrachten;  sein  neuer  Antrag  wurde  nicht  angenommen,  und  das 
klägerische  Begehren  auf  Vertragszuhaltimg  war  als  ungerechtfertigt 
abzuweisen. 
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Der  Revision  wurde  keine  Folge  gegeben. 

()  r  ü  n  (1  e  : 

Die  Beklagte,  die  mit  der  Korrespondenzkart«  vom  20.  April 
1907  dem  Kläger  Mais  um  einen  bestimmten  Preis  offeriert  und  sich 
Drahtbestellung  ausbedungen  hatte,  war  nach  Art.  319  HGB  an 
ihren  Antrag  bis  zu  dem  Zeitpunkte  gebunden,  in  welchem  sie  bei 
ordnungsmäßiger  rechtzeitiger  Absendung  der  Antwort  den  Eingang 
der  letzteren  erwarten  durfte;  bei  der  Berechnung  dieses  Zeitpunktes 
durfte  die  Beklagte  von  der  Voraussetzung  ausgehen,  daß  ihr  Antrag 
rechtzeitig  angekommen  sei.  Mit  Rücksicht  auf  die  zwischen  Csaka- 
thurn  und  Peggau  bestehenden  Verbindungen  konnte  die  Beklagte 
annehmen,  daß  ihre  Postkarte,  die  den  Stempel  26.  April  1907,  4  Uhr 
nachmittags  trägt,  dem  lOäger  am  27.  April  morgens  wird  zugestellt 
werden.  Da  sich  die  Beklagte  Drahtbestellung  ausbedungen  hatte,  so 
hatte  sie  damit  gemäß  Art.  278  HGB  ihren  Willen  deutlich  dahin  aus- 
gedrückt, daß  sich  der  Kläger  ohne  Verzug  über  den  Antrag  entschei- 
de« und  seine  Erklärung  ihr  telegrapTiisch  mitteilen  möge,  sie  durfte 
also  erwarten,  daß  der  Kläger  alsbald  nach  Eingang  der  Fahrpost  sich 
entscheiden  und  die  telegraphische  Antwort  nach  C^akathurn  absenden 
werde.  Um  die  Mittagszeit  des  27.  April  1907  durfte  sie  den  Eingang 
der  Antwort  des  Klägers  erwarten.  Wie  schon  das  Berufungsgericht 
zutreffend  ausgeführt  hat,  handelt  es  sich  vorliegend  um  eine  Ware, 
die  einen  börsenmäßigen  Preis  hat;  mit  Rücksicht  auf  die  Preis- 
schwankungen war  also  der  Zeitpunkt  des  Vertragsabschlusses  von 
Wesenheit.  Auch  handelte  es  sich  um  ein  nicht  bedeutendes  Geschäft, 
und  konnte  die  Beklagte  daher  annehmen,  daß  der  Kläger  zu  seiner 
Schlußfassung  keiner  langen  Überlegung  bedürfe.  Die  Anschauung 
der  Revision,  daß  mit  dem  Beisatze  „Drahtbestellung"  nur  die  Form 
der  Annahmeerklärung  bedungen,  damit  aber  nicht  die  Dringlichkeit 
derselben  ausgedrückt  war,  kann  als  richtig  nicht  angesehen  werden, 
da  schon  im  allgemeinen  Verkehr  die  erbetene  telegraphische  Er- 
ledigung eines  Ansuchens  dessen  Dringlichkeit  ausdrückt  und  dies 
um  so  mehr  im  kaufmännischen  Verkehr  hinsichtlich  eines  gestellten 
Antrages  gilt.  Wenn  also  die  Klägerin  am  27.  April  1907  erst  um 
5  Uhr  40  Min.  nachmittags  an  die  Beklagte  in  Osaka thurn  depe- 
schierte, so  kann  diese  Antwort  nicht  als  rechtzeitig  abgesendet  im 
Sinne  des  Art.  319  (2)  IIGB  benommen,  indem  sie  am  selben  Tage 
auch  gemäß  Art.  319  (2)  HGB  benommen,  indem  sie  am  selben  Tage 
um  6  TJhr  15  Min.  abends  telegraphisch  dem  Kläger  von  ihrem  Rück- 
tritte Nachricht  gab.  Wenn  der  Revisionswerber  meint,  daß  ihn  die 
Budapester  Warenbörse  und  deren  Preisnotierungen  nichts  angehen, 
so    muß    er    als  Landesproduktenhan<iler    doch  wissen,  daß  die  Be- 
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klagte  in  ihren  offerierten  Preisen  von  dvii  Xrjtierungen  der  ge- 
nannten Warenbörse  abhängig  sei.  Gemäß  Art.  .UO  HOB  ist  hieiiacb 
ein  Vertrag  zwischen  dem  Kläger  und  der  Beklagten  nicht  zu^iaDile 
gekommen  und  kann  der  Kläger  nicht  Erfiillung  iHeses  Yertragfs 
begehren. 


9909- 
Erwerb   einer  Realität  samt  einer   auf  derselben  betriebenen 
Gasthaueiconiession. 

E.  Y.  18.  Dexeiöer  1907,  Z.  16264-  —  m  31  ei  ml) 

I.  LG  WieiL 
IL  OLG  Wiea. 

Der  Vertrag  hinsichtlich  Erw^rb^^s  der  durch  Rüeklegiing  von 
Seiten  des  anderen  Kontrahenten  frei  werdenden  Konzession  ist  kein 
Kauf,  sondern  ein  nach  §  1173  AEG  zu  beurteilender  Innoiniiiüt- 
kontrakt. 

Es  muß  daher  bei  sonstiger  T^ngüItiKkeit  des  ganzen  E^we^ 
bungsgeschäftes  genau  getrennt  sein.  wTevi«!  von  dem  für  die  ^u 
kaufende  Kealität  und  für  die  Rückle^^imi^  der  Konzession  «usaiameti 
festgesetzten  Entgelt  auf  die  Realitiit  als  das  Kaufobjekt  eiitfalh 
(§  1054  ABG). 

Die  Eheleute  S  belangten  die  Eheleute  F  aus  dem  Titel  nui 
Zahlung  von  37.000  K,  weil  diese  von  den  Klägern  das  den^^beö 
gehörige,  in  M.  befindliche  Gasthaus,  u.  zw.  sowohl  ikis  Gasthaus,  als 
auch  die  Gasthaut^kon^ession  und  dan  Inventar  um  den  vereitibart4?o 
Preis  von  37.000  K  gekauft  hätten. 

Die  Beklagten  erhoben  hauptsächlich  die  Einwendung,  e&  s^J 
zu  keinem  definitiven  Vertragsabschluöi^e  gekommen,  sondern  wom 
der  Preis  von  37.000  K  für  den  Fall»  als  äie  von  den  Klägern  das 
Gasthaus  kaufen  wollten,  ausgehandelt  worden,  die  Willenseini^üJ? 
über  den  Abschluß  des  Kaufes  selbst  aber  noch  nicht,  respektive  nit'lit 
ernstlich  zustande  gekommen  sei. 

Das  LG  hat  das  Klagobegehreii  abgewio2?en. 

Gründe: 

§  1053  ABG  schreibt  für  einen  Knuf vertrag,  abgesehen  von  den 
für  Verträge  im  allgemeinen  geltenden  Xormen,  insbesondere  viif* 
daß  eine  bestinunte  Sache  für  einen  bestinimten  Prei#  uberlÄssefl 
wird.  Verkauft  sollte  die  Liegensch^ift  der  Klüger  nebat  Oasth*»"^' 
konzession  und  -einrichtung  werden,  alö  Preis  wurde  der  Betrug  von 
37.000  K  t^itsächlich  vereinbart.  Es  ht  dp  her  auch  die  dem  Krstklägei" 
gehörige  Konzession   Gegenstand  den   Vertrages^    und    ist   es  keiiics- 
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wegs  selbstverständlich,  daß  dieselbe  auf  den  Erstbeklag:teii  überzu- 
gehen hat,  da  es  überhaupt  noch  fraglich  ist,  ob  die  politische  Be- 
hörde die  vom  Erstkläger  zurückzulegende  Konzession  auch  tatsächlich 
dem  Erstbeklagten  verleihen  wird,  weil  eine  Übertragung  kurzerhand 
gesetzlich  unzulässig  ist.  Nachdem  das  Wirtsgesehäft  der  Ilauptgegen- 
stand  des  Kaufgeschäftes  ist,  erhellt  daraus  auch,  daß  über  einen 
wesentlichen  Bestandteil  des  Kaufobjekts  eine  bestimmte  Vereinba- 
rung fehlte. 

I>as  OLG  hat  dns  U.  I.  J.  bestätigt. 

Der  OGII  hat  der  Revision  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Der  Umstand,  daß  ein  Vertrag  unter  einer  auflösenden  Bedin- 
gung^ geschlossen  wurrle,  kann  allerdings  der  auf  Vertragserfüllun^c 
gerichteten  Klage  nicht  hinderlich  sein.  Allein  dies  vermag  die  Ab- 
weisung der  Klage  durch  das  Berufungsgericht  nicht  als  pc^chtsirrig 
erkennen  zu  lassen.  Denn  der  zwischen  den  Streitteilen  angeblich  ge- 
schlossene Vertrag  umfaßt  ein  Zweifaches:  einerseits  den  Kauf, 
respektive  den  Verkauf  einer  Realität,  anderseits  eine  Willenseini- 
gung hinsichtlich  einer  Gasthauskonzession.  Letztere  mußte  selbst- 
verständlich dahin  gehen,  daß  der  Erstkläger  die  ihm  verliehene 
Gasthauskonzession  zugimsten  des  Erst-  oder  der  Zweitbt^klagten 
zurücklege  und  daß  letzterer  (oder  letztere)  um  eine  neue  Konzession 
unter  Hinweis  auf  jene  Rücklegung  ansuche.  Die^^r  zweite  Vertrae: 
ist  demnach  kein  Kauf,  es  soll  nicht  die  dem  Erstkläger  gehörige 
Sache  einem  der  Beklagten  übergeben,  sondern  es  muß  eine  andere 
gleichartige  Sache  (Konzession)  erst  erworben  werden.  Es  ist  also 
ein  im  Gesetz  nicht  ausdrücklich  benannter,  nach  §  1173  ABG  zu 
beurteilender  Vertrag,  um  den  es  sich  handelt.  Xun  wurtle  das  Ent- 
gelt sowahl  für  die  zu  kaufenile  Realität,  als  für  die  Rückh^ung  der 
Konzession  zusammen  auf  I57.^M)()  K  festgesetzt.  Wie  viel  davon  auf 
das  Kaufobjekt,  das  ist  auf  die  Realität,  entfällt,  wunie  nicht  be- 
stimmt. Demnach  ist  der  Vertrag  wegen  Alangels  der  wesentlichen 
Voraussetzung  der  Bestimmtheit  des  Kaufpreises  nicht  zustamle  ge- 
kommen (§  1054  ABG). 

9910. 

..Schwarze  Listen'^  verpflichten  nicht  ohneweiters  zum  Schaden- 
ersatz. 

E.  Y.  21.  üßzemöer  1907,  Z.  14094.  —  (IB  20  Bl  1908.) 
Die  Baufirma   A,  welche  dem  Arheitgeberhunde   für  das  nord- 
böhmische Baugewerbe   angehört,    verr»iTentliehte    durcli    den    Arbeit- 
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geberbuiKl  „streng  vertraulich"  an  die  Mitglieder  des  Bundes  eine 
Liste  von  Maurern,  welche  die  Arbeit  niederlegten,  weil  sie  auf 
einen  anderen  Bau  dirigiert  wurden,  obzwar  die  Firma  sich  bereit 
erklärt  hatte,  die  Arbeiter  auf  dem  alten  Bau  weiter  zu  beschäftigen. 

Dieses  Rundschreiben  haben  acht  der  angeführten  Maurer  als 
Anlaß  genommen,  gegen  die  genannte  Firma  und  den  Arbeitgeber- 
bund  für  das  nordböhmische  Baugewerbe  aus  dem  Grunde  klagi)ar 
zu  werden,  weil,  wie  die  Klage  dezidiert  erklärt,  diese  Mitteilung 
nur  zu  dem  Zwecke  geschah,  um  den  Klägern  jede  Arbeitsgelegen- 
heit zu  nehmen. 

Demgegenüber  erklärte  der  Vertreter  des  Arbeitgeberbundes  bei 
der  Streitverhandlung  vor  dem  BG  T.,  daß  die  Aussendung  des  Rund- 
sohreibens  sich  nicht  als  widerrechtliche  Handlung  darstellen  könne, 
da  sie  nur  zur  Verfolgung  des  statutenmäßigen  Zweckes  der  Orga- 
nisation diene  und  nur  den  Zweck  habe,  die  betreffenden  Arbeiter 
wieder  zu  bewegen,  die  Arbeit  bei  der  boykottierten  Firma,  die  durch 
Arbeitermangel  gefügig  gemacht  werden  soll,  wieder  aufzimehmen. 
Dem  straflosen  Boykott  der  Arbeitnehmer,  der  nur  den  Zweck  hat, 
die  Beschaffung  von  Arbeitskräften  zu  erschweren  und  dadurch  auf 
den  Arbeitgeber  einen  gewissen  Zwang  auszuüben,  muß  das  Recht 
des  Arbeitgebers  entgegengestellt  werden,  die  Arbeitssuche  für  jene 
Elemente  zu  erschweren,  die  leichtfertigerweise  eine  gute  Arbeits- 
gelegenheit übel  angebrachter  Organisationsbestrebungen  halber  auf- 
geben. Die  Aussendung  sogenannter  „schwarzer  Listen"  stellt  sich 
daher  als  ein  Mittel  der  Arbeitgeberorganisationen  dar,  das  Über- 
handnehmen der  mutwilligen   Streiks  einzudämmen. 

Das  T^.  I.  J.  hat  die  Klage  der  Arbeiter  zurückgewiesen. 

Der  Berufung  wurde  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Bei  Beurteilung  der  vorliegenden  Sache  muß  vor  allem  ins 
Auge  gefaßt  werden,  daß  die  Bestimmungen  der  GewO  über  die 
Ausstellung  von  Zeugnissen  an  die  Arbeiter  sich  von  sozialpolitischen 
Motiven  leiten  ließen  und  insbesondere  den  Zweck  verfolgten,  dai 
es  keinem  Arbeiter  verwehrt  sein  darf,  in  seinem  Bestreben,  Arbeit 
zu  sucheai,  irgendwie  gehemmt  zu  werden.  Schutz  des  Schwacben 
gegenüber  dem  Kapitalskräftigen  ist  ein  Axiom,  welches  die  Ge- 
werbegesetzgebung, sowie  überhaupt  die  sozialpolitischen  Gesetze  be- 
herrscht. Es  unterliegt  keinem  Zweifel,  daß  die  Gesetzgebung,  welche 
von  diesem  sozialpolitischen  Geiste  durchdrungen  ist,  keineswegs  im 
Auge  haben  konnte,  Auswüchse  der  einen  oder  der  anderen  Art  M 
begünstigen.  Wenn  nun  auch  seitens  der  bestehenden  Gesetze  die 
zum  Zweck  der  Erlangung  bcvsserer  Arbeitsbedingungen  geschaffenen 


] 


Digitized  by  VjOOQIC 


TV^: 


9910.  Schwarze  Listen.  947 

Organisationeu  der  Arbeiter  anerkannt  werden,  so  dürfen  diese  Or- 
ganisationen ihre  Macht  nicht  dazu  mißbrauchen,  um  ganze  Indu- 
strien ohne  jeden  Grund  lahmzulegen.  Dies  müßte  jedoch  eintreten, 
wenn  es  den  Arbeitgebern  verwehrt  sein  sollte,  ihrerseits  alle  gesetz- 
lichen Mittel  in  Anwendung  zu  bringen,  um  den  unberechtigten 
Forderungen  der  Arbeiter  entgegenzutreten.  Das  berufene  IT.  hat  in 
erschöpfender  Weise  dargetan,  daß  die  Kläger  keinen  Grund  iiatten, 
die  Arbeit  niederzulegen  und  daß  ihre  Handlungsweise  sich  geradezu 
widerrechtlich  dargestellt  hat.  Auch  das  Berufungsgericht  hat  auf 
(rrund  der  Feststellungen  des  ersten  Richters  nicht  als  erwiesen  an- 
nehmen können,  daß  es  den  Beklagten  darum  zu  tun  war,  die  Kläger 
in  ihrem  Bestreben,  Arbeit  zu  suchen,  zu  hindern,  vielmehr,  daß  sie 
durch  ihr  Vorgehen  beabsichtigten,  die  Kläger  zu  veranlassen,  bei 
der  Erstbeklagten  die  Arbeit  wieder  aufzunehmen.  Es  kann  also  hier 
im  vorliegenden  Falle  keine  Rede  davon  sein,  daß  es  Absicht  der 
Beklagten  gewesen  war,  den  Klägern  die  Mittel  zur  Erhaltung  ihrer 
Existenz  zu  entziehen,  und  kann  daher  das  von  dem  Zweitbeklagten 
ausgesendete  Zirkular  als  eine  Umgehung  der  in  den  §§  80  d  und 
sl  GewO  enthaltenen  Maßregeln  zum  Schutze  der  Arbeit  suchenden 
Ililfsarbeiter  nicht  angesehen  werden.  Abgesehen  davon,  würde  eine 
solche  Umgehung  der  genannten  gesetzlichen  Vorschriften  lediglich 
den  Arbeitgeber  verantwortlich  machen,  keineswegs  aber  den  Zweit- 
beklagten, der  zu  den  Klägern  in  gar  keinem  gewerberechtlichen 
Verhältnisse  steht. 

Der  OGII  hat  die  Revision  verworfen. 

Gründe: 

Werden  die  in  Frage  kommenden  tatsächlichen  Feststellimgen 
ins  Auge  gefaßt  und  erwogen,  daß  danach  insbesondere  als  fest- 
stehend angenommen  werden  muß,  daß  die  lOäger  keinen  Grund 
hatten,  die  Arbeit  bei  der  Erstbeklagten  einzustellen,  daß  ihre  Hand- 
lungsweise in  dieser  Richtung  eine  ganz  selbst-  und  mutwillige  war, 
daß  die  Erstboklagto,  trotzdem  sie  die  Kläger  noch  fernerhin  in 
Arbeit  zu  belassen  bzw.  in  diese  wieder  aufzunelmien  bereit  war  und 
daß  es  den  Beklagten  bei  ihrem,  von  den  Klägern  zum  Vorwurf  ge- 
raachten Verthalten  darum  zu  tun  war,  die  Kläger  zu  veranlassen,  bei 
«1er  Erstbeklagten  die  Arbeit  wieder  aufzunehmen,  nicht  aber  darum, 
um  den  Klägern  die  Mittel  zu  ihrer  Existenz  zu  entziehen,  ist  mit 
Recht  in  dem  inkriminierten  Verhalten  der  Beklafiteii  ein  zum 
Schadenersatz  verpflichtendes  widerrechtliches  Handeln  (§§  1294, 
1295  ABG)  nicht  erblickt  wonlen.  Es  mangelt  außerdem  auch  der 
Kausalzusammenhang  zwischen  dem  den  Klägern  angeblieh  erwach- 
senen Schaden,  i.  e.  deren  Arbeitslosigkeit  und  d(^in  Vorgehen  der 
Beklagten,  und  ist  den  Klägern  denn  doch  ein   Schaden  crwaclisen, 
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so  waren  nach  dem  festgestellten  Sachverhalt  nur  sie  selbst  diejeni- 
gen, welche  ihn  verschuldeten,  und  könnten  daher  für  den  Schaden 
nur  sich  selbst  verantwortlich  machen. 


9911. 
Zur  Frage  der  Ausübung  de8  Wahlrechts  nach  Art.  355  H6B. 

E.  T.  30.  Dßxemöer  1907,  Z.  15629.  -  (ßH  36  81 1908.) 
Der  0(rH  als  Revisioiisgericht  hat,  infolge  Revision  der  Kläge- 
rin folgenden  B.  gefaiit: 

Der  Revision  wird  Folge  gegeben,  das  angefochtene  U.  aufge- 
hoben und  die  Sache  zur  neuerlichen  Verhandlung  und  Urteil^fäl- 
lung  an  das  Berufungsgericht  verwiesen. 

(jr  r  ü  u  d  e : 

Beide  Teile  bcdiaupten,  daß  die  den  Gegenstand  des  Vertrage.^ 
bildende  Ware  in  anschließenden  monatlichen  Sendungen  geliefert 
werden  sollte.  Wenn  nun  die  Klägerin  dem  Beklagten  zur  Abwiek 
lung  der  Rückstände  Zeit  gelassen,  denselben  mehrmals  erinnert  uiiJ 
ihm  immer  wie<Jer  neue  Fristen  gewährt  hat,  bis  sie  einsah,  daß  *it' 
auf  diese  Weise  nicht  zum  Ziele  gelange,  so  kann  nicht  behauptet 
werden,  daß  die  Erinnerung  zur  Nachlieferung  von  Rückständen  die 
Bedeutung  der  Ausübung  des  Wahlrechtes  nach  Maßgabe  des  Art. 
'l^ui  IICJB  zukommen.  Soll  aber  eine  Mahnung  auf  Nachlieferung  de- 
Versäumten  unter  Androhung  der  Klage  auf  Einhaltung  des  Ver- 
trages die  Wirkung  haben,  daß  damit  die  Ausübung  des  Wahlrechte* 
geltend  gemacht  und  auf  die  beiden  besonderen  sekundären  Rechte 
dtT  Art.  H.")5  und  :>.")♦)  IICiB  verzichtet  werden  will,  dann  muß  ('"'" 
solche  P]rklärung  sich  wesentlich  und  in  deutlich  erkennbarer  Wei>e 
vor  einer  bloßen  Mahnung  unterscheiden,  und  derart  bestimmt  sein, 
(hiß  sie  jeden  Zweifel  darüber  ausschließt,  daß  mit  ihr  nicht  etwa 
eine  abermalige  Mahnung  bezweckt  werden  sollte,  sondern  daß  sie  iu 
Ausübung  des  Wahlrechtes  erfolge.  Dieses  kann  aber  in  Ansehung 
des  Schreibens  der  Klägerin  vom  29.  November  1906  nicht  angenom- 
men werden,  da  ja  der  Beklagte  selbst  in  seiner  Klagebeantwortung 
vom  '2'2.  April  1907  noch  nichts  davon  gewußt  hat,  daß  die  Ivlägerm 
mit  diesem  Schreiben  ihr  Wahlrecht  hätte  ausüben  wollen,  und  zu 
dieser  Erkenntnis  erst  am  13.  September  1907  gelangte.  Aus  der  von 
beiden  Teilen  als  richtig  anerkannten  Korrepondenz  geht  hervor, 
(hiß  die  Klägerin  mit  dem  Sehreiben  vom  7.  Dezember  100t)  zwei  ihr 
auf  das  Schreiben  vom  29.  November  1906  zugekommene  Ki^ten 
."jilcr  zurücksandte  und  gleichzeitig  dem  Beklagten  die  Schadener<atz- 
faktura   mit   dem   Bedeuten  übermittelte,   daß  sie   dieselbe  einklng^" 
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werde,  falls  sie  nicht  um^ediend  Lieferung  erhalte,  und  mit  dem 
Sehreiben  vom  12.  Dezember  1906  diesen  Schadenersatzanspruch  auf- 
recht erhalten  zu  wollen  erklärte.  Nach  Verstreichung  der  mit 
dem  Briefe  vom  29.  November  1906  bis  zum  10.  Dezember  1906 
bestimmten  weiteren  Frist,  hat  die  Klägerin  nicht,  wie  sie  es  ange- 
droht hatte,  auf  Erfüllung  geklagt,  sondern  mit  dem  Briefe  vom 
10.  Jänner  1907  dem  Beklagten  eine  weitere  Frist  bis  15.  Jänner 
1907  erteilt  und  bekanntgegeben,  daß,  wenn  sie  bis  dahin  die  (Jarne 
nicht  geliefert  erhalten  sollte,  sie  Ersatz  kaufen  und  den  Beklagten 
mit  der  Differenz  belasten  werde.  Erst  mit  dem  Briefe  vom  9.  Fe- 
bruar 1907  zeigt  der  Vertret-er  der  Klägerin  dem  Beklagten  unter 
Bestimmung  einer  Nachfrist  bis  zum  19.  Februar  1907  an,  daß  die 
Klägerin  bei  fruchtlosem  Ablaufe  derselben  statt  Erfüllung  Sehaden- 
er«atz  wegen  Nichterfüllung  fordere  und  sich  auch  im  Falle  der 
Erfüllung  Schadenersatzansprüche  vorbehalte.  Aus  diesem  Briefe 
erst  ist  zu  ersehen,  daß  die  Klägerin  von  ihrem  Wahlrechte  Ge- 
brauch macht  und  naoh  Art.  356  HGB  statt  der  Erfüllung  Schaden- 
ersatz wegen  Nichterfüllung  verlangt.  Gegen  die  Ausübung  dieses 
Wahlrechtes  hat  Beklagter  bis  zum  3.  September  1907  keine  Einwen- 
dungen in  der  Richtung  erhoben,  daß  die  Klägerin  bereits  mit  dem 
Briefe  vom  29.  November  1906  ihr  Wahlrecht  ausgeübt  hatte  und 
daher  nicht  mehr  berechtigt  sei,  von  dem9>elben  abzugehen,  sondern 
es  hat  der  Beklagte  mit  dem  Sehreiben  vom  12.  und  18.  Februar 
1907  ausdrücklich  erklärt,  er  weigere  sich  nicht,  eine  Differenz  zu 
bezahlen,  er  wolle  nur  die  von  der  Klägerin  verlangte  nicht  leisten. 
Wenn  daher  selbst  angienommen  werden  könnte,  daß  die  Klägerin 
mit  dem  Schreiben  vom  29.  Novemher  1906  ihr  Wahlrecht  ausgeübt 
habe.  was.  wie  gesagt,  nicht  zutrifft,  so  war  doch  der  Beklagte  mit 
der  späteren  Änderung  desselben  einverstanden  gewesen,  und  könnte 
^chon  aus  diesem  Grunde  nicht  berechtigt  sein,  nachträglich  die  Gel- 
tendmachung des  Wahlrechtes  auf  Schadenersatz  zu  bestreiten.  Bis 
zum  19.  Februar  1907  hatte  der  Beklagte  das  Recht  und  die  Pflicht, 
'\a<  Versäumte  nachzuholen,  und  muß  daher  nach  fruchtlosem  Ab- 
lauf dieses  Zeitpunktes  die  Klägerin  als  berechtigt  angesehen  werden, 
die  dem  Beklagten  im  Sinne  des  Art.  356  IKfB  angezeigte  Wahl  im 
Rechtsweg  geltend  zu  machen.  Da  dem  Gesagten  zufolge  der  Brief 
vom  29.  November  1906  nicht  als  die  Anzeige  der  getroffenen  Wahl 
nach  Art.  355  HGB  angesehen  werden  kann,  entfällt  eine  Erörte- 
rung der  Frage  über  die  Widerruflichkeit  derselben. 
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9912. 

Werden  die  Ertrftgnieee  der  Zwangeverwaltung  und  dae  Meistbot 
gleichzeitig  verteilt,  eo  gilt  der  §  222  EO  nicht  analog  von 
diesen  beiden  Maseen. 

L  y.  30.  DezeiDer  m  Z.  15818.  -  (Pra?.  IIY  a  1908.) 

I.  BG  libochowitz. 
II.  KG  Leitmeiitz. 

Mit  B.  vom  25.  August  1907  wnivie  in  I.  J.  dem  Steueramte  A. 
aus  den  Ertragsübersehüssen  per  255  K  ein  Teilbetrag  von  125  K  al> 
derjenigen  Forderung  zugewiesen,  wegen  welcher  die  Zwangsverwal- 
tung einer  Liegenschaft  bewilligt  worden  war;  der  übrige  Teil  der 
vom  Steueramte  A  angemeldeten  weiteren  Forderung,  d.  i.  105  K, 
wurde  mit  dem  B.  vom  26.  Oktober  1907  aus  dem  Meistbote  der- 
selben Liegenschaft  per  3563  K  zur   Zahlung  zugewiesen. 

Infolgedessen  ist  die  Gemeinde  B  bei  der  Verteilung  der  Er- 
tragsüberschüsse nur  mit  einem  Teilbetrage  von  5  K  zum  Zugo 
gelangt,  während  sie  bei  dem  Meistbote  vregen  verspäteter  Anmeldimg 
nicht  berücksichtigt  werden  konnte. 

Dem  von  der  letzteren  eingebrachten  Rekurs  Folge  gebend,  hat 
das  Kekursgericht  die  Geaamtforderung  des  Steuerarates  A  per 
231  K  nach  Analogie  des  §  222  EO  auf  beide  Massen  verteilt. 

Hiedurch  wurde  die  Sparkasse  C  in  Nachteil  gesetzt,  da  sie 
als  Hypothekargläubigerin  sowohl  der  Zwangsverwaltimg  als  der 
Zwangsversteigerung  beigetreten,  durch  diese  Verteilung  aber  mit 
einem  Teilbetrage  von  50  K  ihrer  228  K  betragenden  Forderung 
leer  ausgegangen  ist. 

Dem  von  der  letzteren  eingebrachten  Rekurs  wurde  in  III.  '1. 
stattgegeben,  in  der  Erwägung,  daß  nach  §  119,  128  EO  kein  Zweifel 
darüber  bestehen  kann,  daß  im  Falle  der  Zwangsverwaltung  die  Er- 
trägnisse der  verwalteten  Liegenschaft  eine  besondere  Verteilungs- 
masse zu  bilden  haben,  aus  welcher  einerseits  nach  §  120  EO  unter 
den  daselbst  angeführten  Bedingungen  und  ohne  weiteres  Verfahren 
die  unter  Z.  1  bis  5  bezeichneten  Auslagen,  Beiderseits  die  in  §  124  bi< 
126  EO  angeführten  Ansprüche  und  Forderxmgen,  und  z>var  die  in 
§  124,  Z.  1  bis  3,  bezeichneten  Ansprüche  über  erfolgte  Anmeldung 
zu  berichtigen  seien ;  daß  an  diesen  Verteilimgsgrundeätzen,  nament- 
lich mit  Rücksicht  auf  §  161  EO,  die  während  der  Zeit  der  Zwangs- 
verwaltung durchgeführte  Zwangsversteigerung  der  verwalteten 
Liegenschaft  nichts  andern  kann,  daß  daher  eine  analoge  Anwendung 
der  Ausnahmebestimmung  des  §  222  EO  auf  die  Zwangsvenvaltung 
ausgeschlossen  erscheint   (§   128  EO). 
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9913. 

Constitutum  possessorium   ais  Reclitsgrund    der  Widerspruciis- 

iciage. 

E.  y.  30.  DezemDer  1907,  Z.  15928.  —  (Ofl  34  ex  1908.) 

Der  Kläger  stellte  das  Begrehreii  des  Inhaltes:  Es  wird  festge- 
stellt, diaß  ihm  an  den  im  PfändungsprotokoU  verzeichneten  Gegen- 
ständen, u.  zw.  zwei  Pferden,  Wagen  usw.  -das  Eigentumsrecht  zu- 
stehe, die  vom  Beklagen  auf  diese  Gegenstände  geführte  Exekution 
ist  unizuläsfiig. 

Der  dem  Kla^dbegehren  zugrunde  liegende,  durch  Zeug-en  be- 
stätd^te  Tatbestand  ist  fo^lgender:  Der  Kläger  hatte  <iem  Verpflich- 
teten vor  mehreren  JalhTcn  ein  Darlehen  im  Betrag  von  400  K  ge- 
währt. Dieser  ließ  nun  etwa  dr»ei  Wochen  vor  seinem  Ableben  seinen 
Gläu»bi^er,  den  Kläger,  holen  und  erklärte  demselben,  er  übergebe 
ihm  zur  Tilgnnig  seiner  Forderung  s.  Nl>g.  Pferde,  Wa^en  usw.  Der 
Sobuldner,  der  infolge  seiner  schweren  Erkrankunig  außerstande  war, 
das  Bett  zu  verlaissem,  ließ  —  von  einem  Laien  —  eine  als  Kaufver- 
trag bezeichnete  Urkunde  verfaseen,  unterschrieb  diese  in  Gegen- 
wart von  Zeugen  bei  Abwesenheit  des  Klägers  unid  erklärte  vor  den 
Zeu^gen  seinen  Willen,  die  obbezeichneten  Gegenstände  dem  Kläger 
an  ZaJilun^sstatt  —  damit  er  nicht  zu  Sehaden  komme  —  übergeben 
zu  wollen.  Bed  Übergahe  dieser  Urkunde  äußerte  sich  der  an  das 
Bett  gefesselte  Schuldjner  dem  Kläger  gegenüber,  er  könne  sich  di<* 
Sachen  aMiolen  oder  seiner  Familie  einstweilen  belassen,  da  er  nicht*; 
verdienen  könne;  infolge  dieses  lediglich  durch  Einvernahme  des 
Klagen^  als  Partei  festgestellten  Umstandes  beließ  dieser  die  Fahr- 
nisse beim  Verpflichteten,  uan  nach  dem  Tode  desselben  von  der 
Witwe  ein  pro  Jahr  vereinbartes  Ent-gelt  von  40  K  zu  verlangen. 

Das  BG  hat  dja«  Klagrebegehren  abgewiesen. 

Das  KG  bestätigte  da«  erstrichterliche  U. 

Der  OGII  hat  der  Revision  des  Klägers  vollinhaltlich  stattge- 
geben und  im  Sinne  des  Klagebegehrens  das  Eigentumsrecht  des 
Klägers  festgestellt. 

Gründe: 

Das  Prozeßgericht  I.  J.  hat  festgestellt,  daß  der  Verpflichtete 
dem  Kläger  die  Forderung  desselben  samt  Zinsen  auf  500  K  berech- 
nete und  ihm  behufs  Begleichung  dieser  Forderung  mittels  eine-^ 
sohriftliöhen  ^»Kaufvertrages"  die  obigen  Fahmi^<e  „verkaufte". 
Dieser  Vertrag  beinhaltet  eine  Hingabe  -an  Zahlung^statt  gemäß 
§  1414  ABG,  ist  ein  entgeltliches  Geschäft  und  gehört  wie  der  Kauf 
zu  den  Titeln,  ein  Eigentum  zu  erwerben.  Weiters  hat  das  Prozeß- 
gericht I.  J.  die  Zeugenaussage  der  Zeugin  X  und  die  Parteiangabeu 
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de^  Klägers  liin<siohtlich  der  Übergraibe  seiner  E.  zugrunde  gelegt  und 
als  waJir  aiig>eiioiramean,  Ilienaoh  hat  der  SchuMner  nach  Yereinfei- 
runfg"  der  obig<?n  Iling^aibe  au  Zahiung^statt  ausdrüeklioh  bemerku  er 
übergehe  d'em  Kläger  diese  Sachen,  dieser  könne  sich  die  Sachen  ab- 
holen oder  aber  in  ^seiner  Wirtschaft  weiter  belassen,  damit  d^es 
Schuldners  Gattin  mit  dem  Fuhrwerke,  fwie  er  dieses  getan,  ihr 
Leben  fortfristen  kx>nne.  Dies  sei  auch  geschehen  und  dier  Kliig'er 
habe  nach  dem  Ableiben  des  Schuldi^rs  dessen  Witwe  die  Sachen 
gegen  ein  jä!irlichei.s  Entig^elt  von  40  K  helassen.  Der  Schuldner  at 
VeräuÜerer  hat  also  erwiesenermaßen  seinen  Willen  an  den  Tag  ge- 
legt, daß  er  die  Sachen  küarftighin  im  Kaonen  des  Klägers  als  des 
i'bemehmeris  innehabe  und  war  als  Reoht?grusnd  dieser  Innehabuag 
im  Na'm.pn  des  Klägers  eine  Verwahrung  gemäß  §  957  ABG  oder 
ein  Bittleihen  geonäß  §  974  AiBG  erklärt.  Indem  nun  iter  Kläger, 
welcher  die  Sachen  im  Wesge  eines  schriftlichen  Vertrages  an  Zch- 
luaigs'statt  übernommen  hat,  selbe  in  der  Wirtschaft  des  ScbuMner« 
beließ,  ist  gejnäß  §  863  ABG  zwischen  ihm  und  diesem  ein  Verwah- 
rungÄ\'ertrag  haw.  ein  Bittleihen  austamde  gekommen  und  behielt 
<ler  Verpflichtete  die  Sachen  lediglich  im  Namen  des  Klägers  in 
fHMner  Tnnehabuaig.  Hiedurch  ist  eine  Übergabe  durch  Erkläning 
gemäß  §  428  A;BG  (constitutum  po^sessoriujm)  zwischen  dem  Ver- 
pflichteten und  de^m  Kläger  zustande  gekommen.  Der  Kläiger  hat 
also  gemäß  §  372  ABG  einen  gültigen  Eigentumstitel  und  die  echte 
Artv  wodurch  er  zu  seinem  Besitze  gelangt  ist,  dargetan.  Der  Ver- 
äaßerungswille  des  Schuldners  war  auch  für  Dritte  vollkomanen  er- 
kennbar, indem  ja  der  Vertrag  schriftlich  vor  Zeugen  gesdilosc^en 
worden  ist.  Xicht  die  verpflichtete  Vlft.,  sondern  der  Kläger  ist  als 
Eizentümer  der  ebigen  Gegenstäüide  anzusehen.  Da  nun  die  Exeku- 
tion nur  in  das  Vermögen  des  Verpflichteten  zulässig  ist,  so  maiöte 
(lern  betreibenden  Gläubiger  gegenüber  das  Eigentum  des  Klägers 
an  den  obigen  Fahmi.^-on  festgestellt  und  gemäß  §  87  EO  (He  vom 
betreilx^nikni  Gläubiger  auf  diese  Gegenstände  geführte  Exekution 
für  unmiläs<ig  erklärt  worden. 


9914. 

Der  Inhaber  einer  Gasthauskonzession   i(ann   die  wider  seinen 

Pächter   durch  versteigerungsweise  Verpachtung  des  Gasthaus- 

gewerbes  bewilh'gte  Exelcution  nur  mittels  Klage  nach  §  37  EO, 

nicht  im  Reicursweg  anfechten. 

E.  Y.  Jö.  Dezemöer  1907,  z.  16185.  —  fPraT.  IX  ex  1908.) 

über  Antrag  des  betreibenden  Gläubigers  wurde  die  Exekution 
mittels  Pfändung  des  Wirts-  und  Sehankgewerbes  bewilligt  und  dem 
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VerpHichteten  verboten,  über  dasselbe  und  die  dazu  gehörigen  Ein- 
richtungen zu  verfügen. 

Behufs  Verwertung  des  gepfändeten  Gewerbes  hatte  der  Be- 
treibende die  Verpachtung  mittels  öffentlicher  Versteigerung  in 
Gemäßheit  der  Peilbietungsbedingnisse  beantragt.  Über  die  nach 
§  331  EO  erfolgte  Einvernehmung  des  Verpflichteten  wurde  die  Ver- 
pachtung auf  sechs  Jahre  durch  Versteigerung  bewilligt. 

Wider  diesen  B.  wurde  von  der  Hauseigentünierin  und  Kon- 
zessionsinhaberin Z  der  Rekurs  eingebracht,  worin  geltend  gemacht 
wurde,  es  werde  ihr,  als  wäre  sie  seihet  Verpflichtete,  ein  Verwalter 
auf  sechs  Jahre  aufgezwungen,  während  ihr  Pachtverhältnis  ZTim 
Verpflichteten  durch  vierteljährige  Aufkündigung  gelöst  werden 
könne,  es  erleiden  aber  auch  ihre  Rechte  gegenüber  dem  Verpflich- 
teten und  überhaupt  gegenüber  dem  Pächter  dos  Gasthauses  durch 
den  angefochtenen  B.  bedeutende  Einschränkungen. 

Dem  Rekurs  wurde  in  II.  J.  Folge  gegeben^  derselbe  wurde 
nach  §  68  EO  als  zulässig  erklärt  und  unter  Aufhebung  des  ange- 
fochtenen B.  dem  EG  aufgetragen,  nach  Rechtskraft  der  rekurs- 
gerichtlichen E.  im  Sinne  der  §§  331  und  334  EO  was  Rechtens  ist, 
amtszuhandeln ;  dies  im  allgemeinen  in  der  Erwägung,  daß  die  Art 
und  Weise,  in  welcher  das  EG  bei  der  Exekution  vorgegangen  war, 
nicht  zulässig  sei,  weil  Gegenstand  der  Exekution  nur  die  dem 
Pächter  zustehenden  Nutzungen,  nicht  die  Sache  selbst  bilden 
könne,  dies  auch  nur  für  die  zwischen  dem  Pächter  (dem  Verpflich- 
teten) und  der  Verpächterin  (der  Rekurrentin)  vereinbarte  Zeit  und 
unter  den  von  beiden  getroffenen  Bedingungen. 

Über  Revisionsrekurs  des  betreibenden  Gläubigers  wurde  die 
E.  des  Rekursgerichtea  dahin  abgeändert,  daß  der  Rekurs  der  Z  als 
unzulässig  zurückgewiesen  werde,  mit  der  Begründung,  daß  die  Be- 
schwerdeführerin ihren  Widerspruch  wider  die  Exekutionsbewilli- 
gung nicht  nach  §  37  im  Rekursweg,  sondern  lediglich  mittels  Klage 
geltend  zu  machen  hatte,  da  sich  ihre  Beschwerde  nicht  wider  einen 
Vorgang  des  Exekutionsvollzuges  im  Sinne  des  §  OS  EO,  sondern 
wider  die  Exekutionsbewilligung    richtet. 
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9915- 

Bei  der  E.  über  Exekutionsan träge  auf  Grund  von  Erkennt- 
nissen deutscher  Gerichte  ist  dann,  wenn  der  Beklagte  nicht 
österreichischer  Staatsangehöriger  ist,  auf  die  Mangelhaftigkeii 
des  Vorganges  bei  Zustellung  der  den  ProieB  einleitenden  Ver^ 
fugungen  keine  Rücksicht  zu  nehmen. 

E.  Y.  30.  Dßzemöer  mi  i  leso*.  --  m  1U5  n  m.) 

Eine  reichsdeutsche  Firmü  stellte  bei  einem  ljierliiii(lLseheu  Ge- 
richtshof I.  J.  den  Antrag,  ihr  auf  Grund  de^  mit  der  lleehtskraft- 
bestiitigung  versehenen  U.  eine^  deutsehen  LG  zur  Hereinbrininrng 
ihrer  vollstreckbaren  Forderung  gegen  eine  ungarische  Aktiengoseü* 
Schaft  die  Exekution  mittels  Pfändung  einer  der  Verpflichteten 
gegen  einen  im  Sprengel  jene?«  Gerichtshofes  wohnhnften  Dritt- 
schuldner angeblich  zustehenden  Forderung  im  Betrag  yüe  ÖOO  K 
zu  bewilligen.    . 

Dieser  Antrag  wurde  abgewiesen,  woil  nach  Inhalt  des  vorge- 
legten U.  die  Klage  an  tue  beklügte  Aktiengesellschaft  eicht  xu 
eigenen  Händen,  sondern  im  Wege  der  öffentlichen  Bekannt machung 
zugestellt  wurde,  gemäß  §  H{\  Z.  2,  EO  der  Ausweis  der  Zustellung 
der  Ladung  zu  eigenen  Hiin,tien  des  Beklagten  erfurilerlieh  ist,  dem- 
nach die  erfolgt«  KlagszusteUung  durch  öffentliche  Bekanntmachung 
nicht  genügend  erscheint. 

Das  Rekursgericht  bestätigte  diesen  B,  aus  dessen  zutreffeadeu 
Gründen. 

Der  OGH  hat  die  Ahweissimg  der  beiden  Untergerichte  behoben 
und  dem  Gerichtshof  I.  J,  aufgetragen,  mit  Abstandnahme  von  d^m 
gobrauehten  Abweisungsgruud  in  die  E,  des  Exekution^gesuche*  ein- 
zugehen. 

Gründer 

Zufolge  der  gemäß  §  Sl  EO  für  die  Gerichte  maßgebenden 
JMV  vom  19.  Oktober  1904,  RGB  Is^r.  123,  hat  „bei  der  E.  über  Ese- 
kutionsanträge,  die  sich  auf  E.  deutscher  Gerichte  .  .  .  gründen,  der 
§  80,  Z.  2,  EO  keine  Anwendung  zu  finden".  Es  ist  also  von  E. 
schlechtweg  die  Rede,  ohne  Unterschied,  ob  sie  gegen  Östcrreiclier 
oder  Ausländer  ergehen.  Ferner  wird  angeordnet,  daß  Mängel  in  d^r 
Zustellung  nur  unter  den  Vorau^^setzungen  des  §  328»  Z.  2  der  deut- 
schen ZPO  die  Ablehnung  der  Exekution  rechtfertigen  kiÄjmen.  End- 
lich ist  im  3.  Alx<.  deutlich  ausgeT^prochen,  daß  gegenüber  ik^ 
zit.  §  328,  Z.  2,  der  deut^clten  ZPO  vollkommene  Gegen  sei  ti^eif  un- 
geordnet wird,  also  dieser  Paragraph  reziprok  auch  in  Österreteli  An- 
zuwenden ist. 
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Nun  ergibt  sich  aber  aus  dem  zit.  Paragraphen  (und  auch  ou^ 
den  übrigen  in  der  JMV  vom  21.  Dezember  1899,  RGB  Nr.  25:^  mit- 
geteilten Bestimmungen  der  deutschen  ZPO  über  die  Zwangsvi^ll- 
Streckung  aus  ausländischen  U.),  daß  Mängel  in  der  Zustell uujr  i'^ 
Deutschland  nur  beachtet  werden,  wenn  der  unterlegene  BeklaK^o  eui 
Deutscher  ist.  Den  Grundsatz  der  Reziprozität  angewendet,  ergibt 
sich,  daß  gegenüber  deutschen  U.  auch  in  Österreich  Mängel  in  der 
Zustellung  der  den  Prozeß  einleitenden  Verfügung  nur  dann  2U  h^- 
achten  sind,  wenn  der  unterlegene  Beklagte  ein  Österreicher  ist.  Im 
vorliegenden  Fall  ist  aber  der  unterlegene  Beklagte  eine  ausländiicht^ 
(ungarische)  Aktiengesellschaft,  weshalb  der  von  den  Untergerichtt^n 
aus  §  80,  Z.  2,  EO  hergeholte  Abweisungsgrund  unhaltbar  ist.  Die*? 
Ansicht  der  ITntergerichte  würde  die  Folge  haben,  daß  in  Dmit-st^i- 
land  österreichischen  U.  ein  h()heres  Maß  von  Exekutionsfähij^keit 
zukommen  würde  als  deutschen  U.  in  Österreich,  welche  Fol^e  mit 
dem  Grundsatze  der  Reziprozität  unvereinbar  ist. 


9916. 

Auf  die  Eintreibung  der  vom  Rechtsanwalt  für  seine  Partei  be* 
zahlten  Zeugen-  und  Sachverständigengebühren   findet  die  Vor- 
schrift des  Hofd.  vom  4.  OIctober  1833,  J.  G.  S.  Nr.  2633,  bzw. 
des  Art.  V  des  Einf.-Ges  zur  ZPO  iceine  Anwendung. 

L  T.  3L  Dezeiber  1907,  Z.  12269-  -  (GH  24  61 1908.) 

I.  BG  Drachen  bürg. 
IL  KG  Cilli. 

Der  Advokat  Dr.  A  hat  die  B  und  deren  Ehegatten  lu  der 
Redhtssach'e  gegen  C  wegen  Anerkennung  de>s  Eigentums  vertri^Tcni- 
Der  Ziihlungsauftrag  über  die  seinen  Klienteni  vorgesdirieUeTieTi 
Zeugen-  umd  Sachverstäntdiigengebühren  i>er  261  K  wurde  am  2\K  Sep- 
temiber  19()<5  dem  Dr.  A  als  Vertreter  der  (jenanntcn  zugestellt.  l)r,  A 
hat  am  6.  Oktober  1906  der  B  und  deren  Gatten  die  Vollmaidit  ge- 
kündigt. Am  gleichen  Tag  erschien  die  B  in  der  Kauzlei  dos  Dr.  A 
und  erklärte  daselbst,  es  wollen  die  von  Dr.  A  angesprooheneu;  K"^teii 
aidjustiert  werden,  die  Zeugen-  und  Sachverständigengebühre-ii  per 
261  K  .werde  sie  selbst  bei  Gorieht  bezahlen.  Dr.  A  erklärte  duriinf- 
hin,  er  werde  die  Kosten,  mit  Au-^nahinc»  der  erwähnten  Zima^en- 
gebühren,  adjustieren  las.sen.  Die  B  entfernte  sieli  mit  dem  lle- 
merken,  sie  gehe  zu  Gerieht,  um  die  erwähnten  Gebühren  zu  bejcahleu. 
hat  dies  jedooh  nicht  getan  und  später  erklärt.  dai3  <ie  ^ich  die  SEit*1j4' 
anders  tiberlegt  habe.  Dr.  A  hat  nun  am  19.  Dezember  1906  dir  olH*ri 
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erwähnten  Gebüilireii  per  261  K  bezahlt  und  begehrte  dahor  die  Ver- 
urteilung der  B  zur  Zaliluaig  die^^ee  Betrage:?. 

jDia'S  B<r  hat   die  Klage  derzeit   abgewiesen. 

Das  KG  uiiid  der  OOII  haben  dem  Klagobegehreu  stattgegeben, 
der  0<iiH  aus  naalisteheiuien 

Gründen: 

Die  Zeugen-  und  Sachverj^tändigengebühren  siwd  jene  Ersäue 
und  Entscliädigunjgen,  auf  welche  die  Zeugen  im  Sinne  dee  §  346  und 
die  SaahveT^tändigen  im  Grunde  des  §  365  ZPO  von  selten  der  ihre 
Intervention  veranlaßt  habenden  Parteien  Anr^prueh  haben.  Sie  sinJ 
!!H>niit  keine  AflvokatengefbÜhren  und  werden  es  a-ucii  nicht  dadurch 
daß  sie  vielleicht  der  Advokat  im  Namen  der  von  ihm  vertretenen 
Partei  erlegt  o'der  bezahlt.  In  die^*m  Fall  erwächst  dem  Gewaltgeber 
die  im  §  1014  ABG  festgesetzte  Verpflichtung  zum  Ersatz  des  vom 
Gewalthaber  gemachten  notwendigen  Aufwajides.  Die  Vorschrift  des 
Ilofd.  vom  4.  Oktober  1833,  JGS  Nr.  2633,  über  die  Liquidierung 
un.d  Einbringung  dvr  Advokatengebühren  bzw.  jene  des  Art.  V  des 
Einf.-Gt^.  zur  ZPO  kann  deöihalb  keine  Anwendung  finden  auf  di^ 
Eintreibun>g  der  vom  Rechtsanwalt  für  seine  Partei  bezahlten 
Zt'u.ii^en-  und   Sachverständigengebühren. 


9917. 

Unwirksamkeit  der  außerbOcherlich  erfolgten  (und  vor  dem  Zo- 

schlag    angemeldeten)   Teilung    der    im   Miteigentum  melirerer 

stellenden    Liegenschaft    dem    Ersteher    einzelner    Bruchteile 

derselben  gegenflber. 

E.  V.  31.  Dezeiüer  1907,  Z.  14661.  ~  (mm  ZÜL  72,  H§n  3  81 1903.) 

I.  BG  Storozynetz. 
II.  L(t  (^zemowitz. 

Das  Eigentumsreeht  an  dem  Grundbuchskörper  X  ist  für  den 
Kläger  zu  ^/-  und  für  die  vier  Beklagrten  zu  je  Vi  Teil  einverleibt. 
Kläger  Imt  die  für  ihn  nunmehr  verbücherten  V?  Teile  dieses  Gruii'i- 
buehsköriK^rs  bei  der  gegen  die  Verpfliehteten  K,  L  und  M  durch- 
geführten Zwangsversteigerung  am  25.  April  1906  erstanden.  Vor 
dieser  Zwangsversteigerung  haben  sämtliche  damalige  Miteigen- 
tümer einverständlieli  die  Eigentumsgemeinschaft  an  diesem  Grund* 
buchskr»rper  durch  physische  Teilung  aufgehoben  und  ihre  Anteile 
in  Besitz  genommen,  ohne  daß  jedoch  diese  Teilung  grundbücher- 
lieh  durchgeführt  worilcn  ist.  Bei  der  Versteigerungstagsatzung  «w 
25.  April  IJMX;  hat  die  Erstbeklagte  die  erfolgte  physi-che  Teilung  im  1 
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ihr  ausschließliches  Eigentumsrecht  an  bestimmten  Parzellen 
durch  Anmeldung  geltend  gemacht.  Kläger  begehrt  nun  die  Auf- 
hebung der  Eigentumsgemeinschaft  durch  neuerliche  physische 
Teilung. 

Der  erste  Richter  wies  das  Klagebegehren   ab. 

Das  Berufungsgericht  erkannte  nach  dem  Klagebegehren. 

Gründe: 

Die  Norm  des  §  170,  Z.  3,  EO  hat  die  Rccht^^stollung  des  Er- 
stehers gegenüber  den  Rechten  Dritter  an  der  versteigerten  Liegen- 
schaft dahin  präzisiert,  daß  der  Zuschlag  in  Ansehung  jener  „Rechte 
an  der  Liegenschaft",  welche  nicht  rechtzeitig  angemeldet  wurden. 
eine  präkludierende  Wirkung  äußert,  so  daß  sie  unter  keinen  Um- 
ständen gegen  den  Erstt^her  geltend  gemacht  werden  können,  wäh- 
rend im  Falle  rechtzeitiger  Anmeldung  derartiger  Rechte  die  sonst 
absolut  gesicherte  Stellung  des  Erstehers  entfällt,  auch  diesem  gegen- 
über können  die  angemeldeten  Rechte  zur  Geltimg  gebracht  werden, 
insofern  sie  derart  beschaffen  sind,  daß  sie  die  Versteigerung  un- 
zulässig machen  würtlen.  Daraus  ergibt  sich  zunächst,  daß  der  Zweit-, 
Dritt-  und  Viertbeklagte,  welche  die  Anmeldung  ihrer  vermeintlichen 
Rechte  aus  der  außergerichtlichen  köri^erlichen  Teilung,  insbesondere 
ihrer  Rechte  an  bestimmten  ausgeschiedenen  Teilen  des  gegenständ- 
lichen Orundbuchskörpers  im  Versteigerungsverfahren  initerlassen 
haben,  an  der  Geltendmachung  dieser  ihrer  wie  immer  beseliaffenen 
Rechte  gegen  den  Ersteher  gehindert  sind.  Aber  auch  die  Erst- 
beklagte, welche  im  Versteigerungstermin  des  25.  April  1900  vor  Re- 
ginn der  Versteigerung  hinsichtlich  der  zur  versteigerten  Liegen- 
schaft gehtirigen,  im  Situationsplan  vom  1.  März  190<)  mit  494/5  und 
474/2  näher  bezeichneten  Trennstücke  „infcdge  einer  außerbücher- 
lichen  Teilung"  Eigentumsansprüche  angemeldet  hat,  kann  der 
Teilungsklage  de^  Erstehers  mit  Erfolg  nicht  entgegentreten.  Denn 
zunächst  hat  die  Erstbeklagte,  welche  der  Klage  gegenüber  le  liglich 
eingewendet  hat,  es  sei  bezüglich  des  gegenständlichen  (Jrundbuchs- 
körpers  die  Eigentumsgemeinschaft  im  Einverständnisse  sämtlicher 
Miteigentümer,  bevor  Kläger  die  ihm  nunmehr  gehörigen  ^/-  Anteile 
erstanden  hat,  aufgehoben  worden,  die  Art  dieser  Gemeinschafts- 
aufhebung nicht  näher  angegeben  und  namentlich  den  Zeitpunkt  der 
faktischen  Gemeinschaftsaufhebung  nicht  angeführt.  Diese  Angabe 
war  aber  um  so  mehr  erforderlich,  als  in  dem  Falle,  weini  jener 
Zeitpunkt  der  Anmerkung  der  Einleitung  des  Versteigerungs Ver- 
fahrens hinsichtlich  der  in  der  Folge  vom  Kläger  erstan  lenen  ''/; 
unausgeschiedenen  Anteile  nachgefolgt  ist,  schon  die  Be^timmung 
des   §  135  EO,  wonach  jene  Anmerkung  die  Folge  hat,  daß  die  be- 
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willigte  Versteigerung  gegen  jeden  späteren  Erwerber  der  Liegen- 
schaft durchgeführt  werden  kann,  der  Berücksichtigung  der  erwähn- 
ten Einrede  der  Erstbeklagten  im  Wege  steht.  Selbst  aber  in  dem 
Falle,  wenn  die  eingewendete  Gemeinschaftsaufhebuiig  vor  der  An- 
merkung der  Einleitung  des  Versteigerungsverfahrens  vor  sich  ge- 
gangen sein  sollte,  ist  der  Erstbeklagten  daraus  kein  Recht  erwachsen, 
welches  im  Sinne  des  §  170,  Z.  3,  ibid.  die  Versteigerung  unzulässig 
machen  würde.  Aus  dem  einverständlichen  Teilungsübereinkonamen 
allein  ist  der  Erstbeklagten  weder  das  Eigentumsrecht,  noch  sonst 
ein  dingliches  Recht  an  einem  aliquoten  Teile  des  in  Rede  stehenden 
Grundbuchskörpers  erwachsen,  zumal  in  GemäSheit  des  §  846  ABG 
erst  die  Verbücherung  der  über  die  gemachte  Teilung  errichteten  Ur- 
kunde dem  Teilhaber  ein  „dingliches  Recht  auf  seinen  Anteil"  ver- 
schafft. Aus  jenem  Übereinkommen  ist  ihr  überhaupt  kein  Recht  „an 
der  Liegenschaft"  im  Sinne  der  zit.  Gesetzesstelle  und  der  diesfalls 
übereinstimmenden  Norm  des  §  37  EO  erwachsen,  sondern  allenfalls 
ein  persönlicher  Anspruch  gegen  jene  Teilhaber,  mit  denen  sie  das 
Übereinkommen  getroffen  hat  auf  Anerkennimg  und  Aufrechterhal- 
tung des  mit  jenem  Übereinkommen  geschaffenen  Zust-andes,  welchen 
persönlichen  Anspruch  sie  einer  Teilungsklage  eines  jeden  Teilhabers 
hätte  entgegensetzen  können.  Dem  Kläger  gegenüber,  welcher  an 
jenem  Übereinkommen  nicht  teilgenommen  hat,  auf  Grund  desselben 
keinen  ausgeschiedenen  Teil  besitzt  und  welcher  durch  Zuschlag  nnd 
Intabulation  Eigentümer  von  ^/^  unausgeschiedenen  Anteilen,  welche 
auch  als  solche  der  Schätzung  unterzogen  wurden,  geworden  ist,  muß 
jener  persönliche  Anspruch  des  Erstbeklagten  versagen.  Da  die  er- 
ürtcrt-e  einzige  Einrede  der  Beklagten  sieh  als  unbegründet  erweist, 
war  dem  in  den  Bestimmmigen  der  §§  830  und  841  ABG  begründeten 
Klagebegehren  in  Abänderung  des  erstrichterlichen  TJ.  stattzugeben. 
Der  Revision  wurde  unter  Verweisung  auf  die  zutreffende  Be- 
gründung des  angefochtenen  F.  keine  Folge  gegeben  und  im  Hin- 
blick auf  die  Ausführungen  der  Revisionswerber  nur  noch  nach- 
stehendes beigefügt :  §  170,  Z.  3,  EO  spricht  sich  nur  negativ  über 
die  Rechtswirkungen  der  unterlassenen  Anmeldung  von  Rechten  aus, 
welche  die  Versteigerung  unzulässig  machen  würden;  welche  positive 
Folgen  eine  Anmeldung  im  Sinne  jener  Gesetzeöstelle  habe,  sagt  diese 
nicht  und  ist  vielmehr  von  Fall  zu  Fall  nach  Maßgabe  der  sonstigen 
(lesetzgebung  zu  beurteilen.  Im  gegenwärtigen  Fall  ist  nun  zu  er- 
wägen, daJS  die  angeblichen  Eigentumsansprüche  der  B  bei  der  Ver- 
steigerungstagfahrt vom  25.  April  1906  wohl  dem  Objekt  nach  prä- 
zisiert, sonst  aber  lediglich  auf  eine  nicht  näher  bezeichnete  „auier- 
bücherliche  Teilung"  gestützt  wurden.  Daß  eine  solche  an  unbeweg- 
lichen (jrütern  an  sich  noch  keine  mit  dem  Buchstande  im  Widerspruch 
stehende   materielle  Rechtslage  zu  begründen  braucht,  hat  das  Be- 
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rufungsgericht  richtig  aitögeführt.  Die  Anmeldung  war  demnach 
nicht  geeignet,  den  guten  bücherlichen  Glauben  des  Erstehers  aus- 
zuschließen, welcher  wohl  Rechtsnachfolger  des  Verpflichteten  in- 
folge Zuschlages  (§  237  EO),  aber  nicht  dessen  Rechtsnehmer  und 
am  allerwenigsten  an  dessen  obligatorische  Verpflichtungen  gebun- 
den ist. 


9918, 

„Obergeben"  im  Sinne  des  §  1120  AB6  ist  das  Bestandstucic, 
vorausgesetzt,  daß  es  eine  unbewegliche  Sache  und  Gegenstand 
des  öfTentlichen  Buches  ist,  erst  mit  der  Einverleibung  des 
Eigentums  für  den  Erwerber  des  Bestandstflcices  (§  431  AB6); 
der  „neue  Besitzer"  im  Sinne  jener  Gesetzessteiie  ist  unter  der 
gleichen  Voraussetzung  nur  derjenige,  welcher  nach  Maßgabe 
der  §§  32  i,  322,  zweiter  Satz  und  441  ABG  den  rechtmäßigen 
Besitz  des  Bestandstflckes  erlangt  hat. 

E.  T.  31.  Dezeiber  1907.  Z.  15925.  smuc^repertorinm  199.  —  (IIB  1060  ei  1908.) 

Beklagter  hatte  in  einem  Hause  ein  G^eschäftslokal  samt 
Bäckerei  und  Wohnung  für  die  Zeit  bis  1.  Nov^ember  1909  gemietet. 
Sollte  das  Haus  verkauft  oder  umgebaut  werden,  so  war  vereinbart, 
daß  dem  Beklagten  halbjährig  gekündigt  werden  könne.  Kläger  erwarb 
mit  Tauschvertrag  vom  9.  August  1907  das  Haus  von  den  bisherigen 
Eigentümern  und  es  wurde,  nachdem  bereits  am  3.  August  1907  die 
Rangordnung  für  die  Veräußerung  «angemerkt  worden  war,  am 
14.  August  1907  das  Eigentumsrecht  des  Klägers  einverleibt.  Kläger, 
der  schon  am  1.  August  1907  in  den  physischen  Besitz  des  Hauses  ge- 
treten ist,  kündigte  am  8.  August  1907  vierteljährig  dem  Beklagten, 
gegen  welche  Kündigung  dieser  Einwendungen  erhob.  Kläger  be- 
gründet seinen  Standpunkt  dsahin,  er  habe  laut  der  Punktationen 
vom  5.  Juli  1907  bereits  am  1.  August  1907  das  Verfügungsrecht  über 
das  Haus  erlangt,  sei  an  diesem  Tage  auch  bereits  in  dessen  phy- 
sischen Besitz  gelangt  un<l  Beklagter  sei  von  dem  Übergange  ver- 
ständigt worden;  übrigens  sei  die  Einverleibung  seines  Eigentums- 
rechtes bereits  mit  dem  Range  vom  3.  August  1907  erfolgt.  Beklagter 
s'tützt  seine  Einwendungen  darauf,  daß  Kläger  nicht  berechtigt  ge- 
wesen sei  zu  kündigen:  im  eigenen  Namen  nicht,  dsx  er  zur  Zeit  der 
Aufkündigung  noch  nicht  bücherlicher  Eigentümer  dos  Hauses  ge- 
wesen sei;  im  Namen  seiner  Vorgänger  nicht,  da  er  nach  Inhalt  des 
Mietvertrages  in  diesem  Falle  nur  halbjährig  hätte  kündigen  können. 

Alle  Instanzen  erklärten  die  Aufkündigung  für  unwirksam. 
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Gründe  der  II.  J.: 

Die  Bt^stimmung  des  §  1120  ABO  regelt  das  Rechtsverhältiii> 
des  Erwerbers  einer  Liegeusohaft  gogeai  deren  Bestandnehouer,  sie 
kann  mit  den  Bestiininungen  über  die  Rech tawirkun gen  des  Taa^i- 
und  Kaufvertrages  nicht  in  Konkordanz  gebracht  werden.  Denn, 
während  die  erstzitierte  Gesetzasstelle  sich  mit  der  Feststellung  der 
Rechte  und  Pflichten  des  Käufers  in  bezug  auf  die  Bestandnehmer 
zur  (Zeit  des  Vortr'agsabschlu-sses  befaßt,  werden  In  den  erwähnten 
Verträgen  nur  die  Rechte  der  beiden  Vertragsteile  nach  Maßgabe- 
ihrer  Vereinbarungen  bestimmt.  Dar«us  folgt,  daß  die  im  Tauscli- 
oder  Kaufvertrag  erfolgten  Vereintharun^ein  über  den  Bezug  der 
Nutzungen  und  die  Bestreitung  der  Lasten  die  verkauften  oder  ver- 
tauschten Realität  bloß  Rechte  zwischen  den  Vertragsteüen  schaffen 
können,  daß  die  diesbezüglich  in  diesen  Verträ-gen  erfolgten  Vereiu- 
barungen  aber  ohne  jeden  Belang  gegen  den  Bestandnehmer  sind. 

§  1120  ABG  \mt  zur  Geltenidmachung  des  darin  dem  neuen  Er- 
werber der  Realität  eingeräumten  Rechtes  zur  Voraussetzung,  dali 
die  Realität  diesem  bereits  übergeben  (wurde.  Nach  dem  fünften 
TIauptstücke  des  AB(i  wird  das  Eigentum  durch  Übergabe  nach  den 
im  Gesetz  festgestellten  Übergab?arten  erworben.  In  den  §§  420 
und  ff.  AB(j  sind  die  Arten  der  Übergabe  anigegebea,  u.  zw.  im  §  420 
ABG  unter  der  Margiualrubrik :  „Arten  der  Übergabe:  1.  bei  beweg- 
lichen Sachen"  und  es  folgen  sohin  die  bezüglichen  Vorschriften  rück- 
sichtlich dieser  und  im  §  431  AB(i  unter  der  Marginalnrf)rik : 
„2.  t^bergabe  unbcnvegl icher  Sachen  mittels  Eiuiverleibung  in  die 
r)ffent liehen  Bücher"  und  schließen  sich  daran  in  den  folgenden  Ge- 
sotze^stellen  die  diesbezüglichen  Anordnungen.  Ein  Anhaltspunkt  da- 
für, daß  eine  Liegenschaft  in  anderer  Weise  als  nach  den  letzt  bezo- 
genen Bestimmungen  übergeben  werden  könne,  ist  nirgends  gegebeiu 
Dazu  kommt  aber  noch,  daß  aiif  die  im  §  431  ABG  enthaltene  Stili- 
sierung Rücksicht  genonmien  werden  muß,  daß  darin  apodiktisch  vor- 
geschrieben ist,  das  Erwerbungsgeschäft  müsse  zur  Erwirkung  der 
Übergabe  in  die  dazu  bestimmten  öffentlichen  Bücher  eingetragen 
werden.  Wenn  demnach  S  1120  ABG  von  der  Übergabe  der  Liegen- 
schaft an  den  Käufer  si)richt  und  diese  zur  Voraussetzung  der  gül- 
tigen Auflösung  (Miies  bestehenden  Bestandvertrages  macht,  so  muß 
mit  Rücksicht  auf  die  zwingenden  Normen  der  §§  321  und  431  AB(» 
der  Käufer  im  (i rundbuch  eingetragen  sein.  Auch  der  im  §  112()  ABG 
vorkommende  Ausdruck  „neuer  Besitzer"'  kann  nicht  auf  jene  Person 
bezogen  werdt^n,  die  lediglich  im  faktischen  Besitze  der  Realität  i*t. 
weil  einerseits  im  Vordersatz  der  bezüglichen  Gesetzesstelle  ausdrück- 
lich die  t^bergabe  stipuliert  erscheint,  anderseits  das  Gesetz  im  {i  4il 
ABG  ebenfalls  in  Rücksicht  des  Besitzes  einer  Realität  die  bücher- 
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Kche  Eintragung  des  Eigentumsrtcbtfis  voraiisi&tzt.  Dlt  Cmätuud,  dafi 
Eofolfre  des  Inhaltes  des  zwischen  dem  Käufer  und  Verkäufer  ab- 
feseMösscneti  Vertrages  dem  letzteren  der  BesitÄ  und  der  Eezng  der 
K'utzungeu  vou  einem  früheren  Zeitpunkt  an  eingeriiumt  wurde,  ist, 
wie  bereits  gezeigt,  für  die  Beurteilung  gegen  den  BeätiiiKlnehmer 
belanglos.  Diesfalls  wird  auch  auf  die  Beätiumiuugen  eines  neueren 
Oeeetzei,  der  geltenden  EO,  hingewiesen.  §  156  EO  bestimmt,  daß  der 
Bezug  der  Nutzungen  und  die  Bestreitung  der  Toasten  dem  Ersteher 
vom  Tage  des  Züsehlages  gebühre,  brw,  obliege,  setzt  jedoch  im 
zweiten  Absätze  fest,  dnti  die  t^bergabe  der  Liegeu^äehaft  und  die 
Einverleibung  des  Eigentumsreehte^  eri*t  in  einem  spateren^  dort  fest- 
gesetzten Zeitpunkt  erfolge. 

Der  vom  Berufungswerber  für  dif*  Wirksamkeit  der  Kündigung 
angeführte  Umstand,  daß  im  Grundbuch  bei  dieser  Kealitiit  seit 
3,  August  (Jie  Rangordnung  der  beabsichtigten  Vertiufierung  ange- 
merkt war  und  daB  in  dieser  Rangordnung  sein  Eigentumsreeht  ein- 
verleibt wurde,  erscheint  für  die  E,  des  vorliegendeu  Reehtsfalles 
bekuglos  und  es  wird  diesbezüglich  nur  auf  die  in  den  S§  53  ff.  GBG 
enthaltenen  Bestimmungen  über  die  Bedeutung  und  Hechts  Wirkungen 
dieser  Anmerkung  verwiesen,  untf^r  die  eine  Berecht  i gütig  Kur  Auf- 
lijsung  eines  Best  and  vertragen  durch  Kündigutig  nicht  subsiumiert 
werde u  kann. 

Wenn  endlich  der  Berufungswerber  die  Rechtswirltsamkeit  der 
Kündigung  aus  dem  Umstand  nb7;uleiten  sucht,  daß  sein  Eigentums 
reeht  ob  der  Liegenschaft  am  14,  August  1907,  also  xu  einer  Zeit,  in 
welcher  die  Aufkündigung  rechtzeitig  hätte  erfolgen  können,  eiu ver- 
leibt wurde,  so  kann  auch  dies  für  fHe  am  B.  August  ülw^rri^iehte  und 
am  selben  Tage  zugestellte  Kündigung  nicht  von  Wirkung  sein.  Die 
Kündigung  ist  ein  Formalakt  und  kann  rücksichtlich  ihrer  Rechts- 
verbindlichkeit nur  vom  Zeitpunkt  der  Einbringung  beurteilt  werden. 

Gründe  des  ÜGII: 

Das  Revisionsge rieht  pEiehtct  den  Erwägungen  vollinlniltlich 
bei,  mit  welchen  der  Richter  L  J.  seine  Stellungnahme  zu  der  Frage 
nach  der  Bedeutung  der  im  §  1120  ABG  vorkommenden  Au-^d rücke 
jfüber geben"  und  „neuer  Besitzer"  begründet  hat.  Die  Auaführungen 
des  Absatzes  I  der  Revisionsschrift  werden  dahiT  auf  jene  Erwäguu* 
gen  um  so  mehr  verwiegen,  als  mit  den  letzteren  auch  füe  beruf ungs- 
gericbtlichen  Entscheidungsgrün  de  iu  diesem  Punkte  im  wesentlichen 
iibereinstinuuen.  Den  Ausführungen  der  Revisiousschrif t  unter  II  und 
m  aber  ist  entgegenzuhalten,  daß  die  Anmerkimg  der  Rangordnung 
nach  Maßgabe  der  S§  53  ff,  GBG  lediglich  die  Sicherung  des  gegen* 
wart  igen  Grundbuehf^standes  7.ugnnstcn  eines  künftigen  Reeht^erwer- 


Digitized  by  VjOOQIC 


962  9918.  Bestandreclit. 

bers  zum  Gegenstand  hat,  daher  für  die  jrar  E.  stehende  Frage  olme 
jede  Bedeutung  ist  und  daß  im  Rahmen  des  über  die  Wirk^ainkeit 
einer  bestimmten  Aufkündigung  abgeführten  Ret-btüstreites  über  di«? 
Gültigkeit  eben  dieser  Aufkündigung  erkannt  wird,  we>shalb  die  Be- 
rufung des  Klägers  darauf,  daß  unterm  14.  AngiLSt  IftOT  das  Eigen luni 
der  BestandssÄche  für  ihn  einverleibt  worden  ist,  der  von  ihm  bereiiä 
am  8.  August  1907  eingebrachten  und  au  diesem  Tage  dem  Gegue? 
auch  schon  zugestellten  Aufkündigutif?  um  so  weniger  zustatten 
kommen  kann,  als  am  14.  August  lllüT  auch  schon  die  dagegen  zr- 
hobenen  Einwendungen  des  Beklagten  bei  Gcrioht  eingelangt  waren* 
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in  Handels-  und  Wechselsaclien. 

Dreinndzwanzfgster  Band. 
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Wirkung  der  Indossierung  eines  gezogenen  Wechsels  an  den 
Alcieptanten  nach  Verfall  des  Wechsels.  Rechtsstellung  des 
Ausstellers  eines  gezogenen  Wechsels  gegenüber  dem  Akzap- 
tanten,  wenn  ein  Indossatar  des  Wechsels  wegen  seines  Re- 
greßanspruchs an  den  Aussteller  gegen  diesen  ein  Urteil  er- 
stritten   und   den    Anspruch    an    den   Akzeptanten   abgetreten 

hatte. 

t  T.  2fi,  Jiiner  mi  -  (Bd.  ü.  s.  126.) 

Ein  Wechsel  über  4061  ilk.  an  eigene  Order,  fällig  am  14.  Ok- 
tober 1905j  war  vom  Kläger  auf  den  Bcklagt€*n  gebogen,  von  diesem 
angenommen  und  dann  vom  Kläger  an  den  Bankier  L  indossiert 
worden. 

L  erwirkte,  uaclidcra  er  rleu  Wec'lisyl  mangels  Zablung  hatte 
protestieren  lassen,  gegen  den  jetzigen  Kläger  als  den  Aussteller  des 
Weehäöls  ein  U.  vom  17.  November  1905  luif  ZaJiluug  der  Wechsel - 
summe  nebst  Zinsen  unii  Kosten,  das  ret*h1  «kräftig  geworden  ist,  und 
trat  laut  Urkunde  vom  23.  Dezember  10O5,  deren  Unterachrift  nota- 
riell beglaubigt  war,  die  Rechte  auä  dem  TT.  an  den  jetKigen  Be- 
klagten ab,  der  seinerseits  auf  Grund  des  §  727  ZPO  bewirkte,  daß 
ihm  als  Rechtsnaeb folger  des  L  eine  vollstreckbare  Auäfertigung  des 
U^  erteilt  wurde,  und  der  dann  mehrere  dem  Kläger  zustehende  For- 
derunKen  pfämlen  ließ. 

Die  Klage  wurde  auf  §  768  ^PO  gestützt  und  war  darauf  ge- 
riebtet,  die  Zwungsvolbtreekung  aus  der  erwähnten  vollstreckbaren 
Ausfertigung  für  unzulässig  i^u  erklMreTJ.  In  der  mündlicshen  Ver- 
handlung wurde  daneben  noeh  in  zwHter  Linie  beantragt,  dieZwangÄ- 
vollstreekung  aus  dem  ü.  des  LG  JL  zugunsten  des  Beklagten  für 
unzuliisiiig  zu  erklären,  die  Klage  aueh  auf  §  767  ZPO  gestützt  und 
dabei  u.  a.  geltend  gemaeht,  daß  es  gegen  die  Grundsätze  v^n  Treu 
und  Glauben  verstoße^  wenn  der  Beklagte  die  Zwang^Tollst  reckung 
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betreibe,  obwohl  er  als  Akzeptant  des  Wechsels  dem  Kläger  wechsel- 
reehtlieh  verpflichtet  sei. 

Der  Beklagte  erklärte,  daß  er  gegen  den  in  zweiter  Linie  ge- 
stellten Klagantrag,  und  soweit  der  ursprüngliche  Antrag  auf  andere 
als  die  in  der  Klagsohrift  enthaltenen  Gründe  gestützt  werde,  die 
Einrede  der  Klagsänderung  geltend  mache,  und  widersprach  im 
übrigen  der  Klage,  deren  Abweisung  verlangend. 

Vom  LG  wurde  die  Klage  abgewiesen,  und  die  Berufung  des 
Klägers  batte  keinen  Erfolg.  Auf  die  Revision  des  Klägers  wurde 
das  Berufungsurteil  aufgehoben,  und  die  Sache  an  das  Berufungs- 
gericht zurückverwiesen. 

Gründe: 

Mit  Unrecht  ist  von  den  beiden  vorinstanzlichen  Gerichten   in 
demjenigen,    was    der   Kläger    in    der    mündlichen    Verhandlung    in 
zweiter  Linie  beantragt  und  geltend  gemaoht  hatte,  eine  Klagsände- 
rung erblickt  worden.  Erwägt  man,  daß  es  sich  in  dem  Recht^treite 
nur  um  das  zwischen  den  Parteien  bestehende  Rechtsverhältnis  han- 
deln kann,  so  war  der  in  der  mündlichen  Verhandlung  vom  Kläger 
gestellte  Hilfsantrag  inhaltlich  nur  eine  Wiederholung,  den  Worten 
nach    eine    Einschränkung    des    ursprünglichen    Klagantrages,    und 
darum  jedenfalls  keine  unzulässige  Klagsänderung.  Zur  tatsächlichen 
Begründung  der  gestellten  Anträge  hat  aber  der  Kläger,  wie  in  der 
Klagsohrift,  so  auch  in  der  mündlichen  Verhandlung,  lediglich  aof 
den  Umstand  verwiesen,  daß  der  Abtretungserwerber  des  Anspruches 
aus  dem  Wechselurteil  vom  17.  November  1905,  der  Beklagte,  selber 
der  Akzeptanit  des  Wechsels   sei.   Ob   und   von  welchem   rechtlichen 
Gesichtspunkt  aus  dieser  Umstand  das  Klagebegehren  als  ein  recht- 
lich begründetes  erscheinen  ließ,  hatte  das  Prozeßgericht  von  Amts 
wegen  zu  prüfen.  Der  Bezugnahme  auf  eine  gesetzliche   Vorschrift 
bedurfte  es  nicht,  und  deshalb  war  es  keine  Klagsänderung,  wenn  ur- 
sprünglich nur  der  §  768,  später  daneben  der  §  767  ZPO  angerufen 
wurde,  wie  es  auch  keine  Klagsänderung,  sondern  nur  eine  Ergän- 
zung der  überhaupt  entbehrlichen  rechtlichen  Begründung  der  Klag« 
war,  wenn  ausgeführt  wurde,  es  verstoße  wider  Treu  und  Glauben, 
daß    der   Beklagte    die    Zwangsvollstreckung   gegen    den   Kläger  be- 
treibe, obwohl   er  als  Akzeptant  des  Wechsels  dem  Kläger  wechsel- 
rechtlich verpflichtet  sei.  Hiergegen  kann  man  sich  nicht  berufen  auf 
das  in  der  Jurist.  Wonhenschr.  1899,  S.  490,  Nr.  22,  zum  Teil  al^?e- 
druckte  Reichsgericht^urteil,  weil  in  dem  damals  entschiedenen  Falle 
der   Versuch   eines   Wechsels   der   rechtlichen   Begründung  auf  eine 
neue  tatsächliche  Behauptung  gestützt  wurde. 

Ist  demnach  keine  Klagsändeining  anzunehmen,  dann  muß  auch 
im  übrigen  die  Revision  Erfolg  haben.  Es  ist  ein  anerkannter  Rechts- 
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grundfiatz,  daß  Ttidos.-iierting  ei  ups  Weehäpls  au  tlen  Akzeptanten, 
wenn  sie  naeh  Verfall  des  Wt?chsels  erfolgt»  diu  Wirkung  hat*  daß 
die  Wechi^eisekuld  de^  Äk^^ptaniteii  untergeht,  und  folglit;h  auüli  alk^ 
Regreßvefbrndliehkeit^u  aus  dcna  Wechsel  erlÖHclieo.  Im  vorlioßondeu 
Falle  handelt  es  sich  indes  um  eiui*  so  lebe  Wechielindoäsieruug'  nicht. 
ViehiK'hr  hat  der  Indossat ar  L,  dem  als  CJesamtschuldiier  aus?  dem 
Weehstd  der  Kläger  als  der  Wechselaussteller  und  der  Beklagte  als 
der  Wechselakiceptant  gcgeuüherstaiKieu,  kdiglieh  seinen  Aospruah 
aus  dem  ßpegen  den  Kläger  erstritteneii  IT.,  also  üur  seinen  durch 
die^*s  IT.  anerkannten  Wechäelregreßan&prudi  gegen  den  KlägBr,  au 
den  Beklagten  abgetreten.  Diese  Abtretung^  war  zulii^sig  uml  ließ  zu- 
niiehst  den  Weehsehiri^]>ruch  g«3gen  rlen  Beklagten  alsi  den  Akssep- 
tanten  des  Weeh^Jels  unberührt.  Wenn  jedoeh  nunmehr  der  Beklagte 
die  durch  die  Abtretung  auf  iho  übergegangene  Wcehselregreßf orde- 
rung an  den  Kläger  gegen  diesen  geltend  macht,  so  .^teht  ihm  die  im 
Wechaelrecht  begründete  Einreik^  entgegen,  daß  nach  Einl^^^iung  drs 
Wechsle  durch  den  Klagi^r  der  Beklagte  in  semer  Eigenschaft  als 
kkzepititit  des  Wechsels  tlcm  Kläger  würde  crstatteri  niüj^^eii,  was 
die^jer  gezahlt  habe,  daß  mithin  der  Beklagte  e-twaa  fortlere,  was  er, 
wenn  e*  ihm  gezahlt  werde»  sofort  wieder  zurückzahkn  müsae. 

Sonnt  ist  Wechsel  recht  lieh  die  erhobene  Klage,  u.  aw,  als  eiue 
Klage  gemäß  g  767  ZPO,  begründet.  Sie  stützt  sieh  auf  eine  Ein- 
rede, die  gegen  den  durch  da?*  Ü.  vom  17.  November  19\Yi  zuer- 
kannten Anspruch  erst  durch  seine  Abtretung  an  den  Bekhigten 
eatstatiden  ist.  Es  muß  jedoch  dem  Beklagten  ge*itatlet  werden,  die^e 
Einrede  durch  die  (3egeneinrede  zu  entkräften,  daß  er,  obwohl  Akzep- 
tant des  Weehiiels,  doch  nach  dem  der  W^eehsäcl akzeptier mig  zugrunde 
liegenden  Rechti^vcrhähnis  zwischen  ihm  und  dem  Kläger  diesiem  die 
Zahlung  zu  verweigern  bereehtigt  i-ei. 

Tu  dieser  Richtung  will  sieh  der  Bi^klagte  verteidigen;  es  ist 
darüber  aber  imcb  nicht  vollständig  in  der  Vorinstanz  verhautlelt 
«Torden, 
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Kann   der   Wechselsehutrfnar,   der   auf  Grund   seines   in  Bürg- 

^chaftsabsicht   gegebenen  Blankogires    voir    dem    legitimierten 

Inhaber   des  WeGhsels   in  Anspruch    genommen   wird;  entgegen 

halten,  daQ  der  Kläger  ihm  als  Aussteller  hafte? 

t  T.  g7,  mi  1907,  -  (M.  15,  S.  407.) 

Die  Frage  ist  vom  Reichsgericht  in  Abweichung  von  dier  Tor- 
ine  tanz  rerneint. 
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6  CDXLn.  Wechselgiro  in  Bürgschaftsabsicht. 

Gründe: 

Zutreffend  geht  das  Kanunergericlit  davon  -aus,  daß  die  Legiti- 
mation des  Klägers  für  den  erhobenjen  Anspruch  an  sich  durch  das 
Blankogiro  des  Beklagten  hergestellt  sei  (Art..  12,  14  WO).  Es  ver- 
sagt dem  Kläger  aher  den  Anspruch  aus  dorn  Grunde,  weil  ihm  der 
Beklagte  nach  Art.  81  WO  den  Einwand  entgegensetöjen  könne,  daß 
er,  der  Kläger,  als  Aussteller  des  Wecli?5els  ihm  alles  zu  ersetzen 
hi\ben  würde,  was  jenem  infolge  seines  Regreßrechtes  zuzusprechen 
wäre.  Auch  dies  ist  an  sich  olme  jedes  rechtliche  Bedenken. 

Js'^icht  beizutreten  aber   ist  der  Beurteilung,  die  das  dageg-en 
gerichtete     replikarische   Vorbringen    des    Klägers    beim    Kammer- 
gerichte  gefunden  hat.  In  dieser  Richtung  führt  die  Vorinst-anz  aus, 
nach  der  Angabe  de.s  Klägers  habe  der  Bekl-agte  m'it  dem  Wechsel 
d.  h.  mit  seinem  Giro,  selbstschuldinerische  Bürgschaft  für  den  Ak- 
zeptanten K  übernommen.  Daraus  könne  aber  nicht,  wie  der  Kläger 
wolle,  ein  Verzicht  des  Beklagten  auf  seinen  Wechselanspruch  getreu 
ihn   abgeleitet  werden.   Wer  einen   Wechsel  g^iriere  in  der  Absicht, 
sich  durch  sein  Giro  für  den  Akzeptanten  zu  verbürgen,  üibernehme 
damit  zwar  die  wechselmäßige  Verbindlichkeit  gegenüber  den  Ilinter- 
männern,   aber  keinerlei   weitergehende  Verpflichtung    und    erkläre 
darum  auch  keinen  Verzicht  auf  die  ihm   aus  dem  Wechsel  zuste- 
henden Rechte  g^ef^en  die  Vormänner,  den  Akzeptanten  und  den  Aus- 
steller. Das  Gegenteil,  der  Verzicht,  müsse  besonders  nachgewiesen 
werden.  Ein  solcher  Verzichtswille  des  Giranten  könne  allerdings  in 
einer  von  ihm  einem  Wechselberechtigten  gegenüber  eingegangenen 
zivilrechtlichen  Bürgschaft  gefunden  werden;  aber  daß  der  Beklagte 
vorliegend  eine  zivilrechtliöhe  Bürgschaft  für  K  übernommen  habe, 
sei  vom  Kläger  selbst  nicht  behauptet  worden. 

Richtig  ist,  daß  von  einer  zivilreehtlichen  VeHbürgung  nicht  die 
Rede  sein  kami.  Die  ganze  Frage  bewegt  sich  ausschließlich  auf  dem 
Boden  des  Wecliselrechtes.  Hier  aber  kann  die  Auffassung  des  Kam- 
mergerichtes,  die  nicht  auf  konkreter  Feststellung  über  den  Inhalt 
des  Parteiwillens,  sondern  auf  allgemeinen  Erwägungen  beruht,  nicht 
gebilligt  werden.  Nach  der  eigenen  Darstellung  des  Beklagten  hat 
er  das  Blankogiro  .  .  .  auf  den  Wechsel  gesetzt,  nachdem  ihn  der 
Kläger  über  seine  Bereitwilligkeit  zur  Übernahme  der  Bürgschaft  für 
K  befragt  und  nach  erhaltener  bejahender  Antwort  den  Wechsel 
vorgelegt  hatte.  Durch  die  auf  das  Giro  beschränkte  Verbürg^ung  hat 
der  Beklagte  freilich  eine  weitergehende  positive  Verpflichtwig  nicht 
übernommen,  als  sich  aus  dem  Wechselskripturakt  ergab,  also  seine 
Regreßverpflichtung  gegenüber  den  Fachmännern,  darunter  zunächst 
dem  Kläger,  bei  dem  der  Wechsel  verblieb.  Verfehlt  aÄ)er  ist  die 
Meinung  des  Kammergerichtes,  daß  'bei  so  gestaltetem  Vorgangs  dem 
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Beklagrten  der  KückgrifF  gegen  den  Kläger  zugestanden  habe.  Nicht 
streitig  ist,  daß  die  Zuziehung  des  Beklagten  erfolgt  ist,  um  dem 
Kläger  selbst  .Sicherheit  für  das  an  K  zu  gewährende  Darlehen  von 
4000  Mk.  zu  geben.  Wenn  nun,  um  diesen  Zweck  zu  erreichen,  die 
Farm  gewählt  worden  ist,  daß  der  Kläger  als  Aussteller  den  Wechsel 
an  die  Order  des  Beklagten  stellte,  und  dieser  auf  Grund  der  Ver- 
handlun'g  mit  dem  Kläger  den  Wechsel  mit  seinem  Blankogiro  versah 
und;  dem  Kläger  beließ,  so  ergibt  sioh  aus  diesem  Hergange  mit  Not- 
wendigkeit, daß  die  Begebung  des  Wechsels  zwischen  dem  Kläger 
(Aussteller)  und  dem  Beklagten  (Eemittenten)  nur  in  dem  Sinne  er- 
f O'l^  ist,  daß  der  Beklagte  daraus  keinen  Regreßanspruch  gegen  den 
Kläiger  haben  sollte.  Darauf  kann  sich  der  Kläger  dem  skriptur- 
mäßigen  Wechselrechte  des  Beklagten  gegenüber  nach  Art.  82  WO 
berufen.  Es  entfällt  damit  der  auf  die  Regreßverpflichtung  de«  Klä- 
ger« .gestützte  Einwand-  des  Beklagten. 


CDXLIII. 

Unter  welcher  Voraussetzung  können  dem  gutgläubigen  KSufor 
eines  Blankoakzeptes,  der  daraus   den  fertigen  Wechsel   her- 
stellt,  indem   er  selbst  als  Aussteller  zeichnet,  Einreden  aus 
der  Person  seines  Verkäufers  entgegengehalten  werden? 

E.  Y.  27.  lirz  1907.  -  (Bd.  15,  S.  409.) 

Der  Kläger  klagte  im  Weohselprozeß  als  Aussteller  eines  an 
eigene  Order  auf  die  Beklagte  gezogenen  und  von  dieser  akzeptierten 
Wechsels  über  6000  Mk. 

Die  Beklagte  wandte  ein,  sie  habe  den  Klageweohsel  in  Gestalt 
eines  Blankoakzepts  ihrem  früliereii  Khemann  zur  Sicherimg  eines 
ihm  auszusetzenden  Vermäch tiiisiies  mit  der  Abrede  gegeben,  daß  der 
Wechsel  erst  nach  ihrem  Tode  geltend  gemacht  werden  dürfe.  Ihr 
Ehemann  habe  ihT  zu  ihrer  Sicherung  un<l  Beruhigung  dagegen  ein 
Akzept  über  8500  Mk.,  in  dem  damals  das  Fälligkeitsdatum'  nicht 
ausgefüllt  gewesen  sei,  gegeben.  Der  Kläger  sei  Inkassomandatar 
ihres  Ehemannes  und  müsse  sich  alle  ihr  gegen  ihren  Ehemann  zu- 
stehenden Einreden  gefallen  lassen.  Er  hahe  das  Blanke tt  erst  aus- 
gefüllt, nachdem  er  von  der  Beklagten  durch  ein  Telegramm  benach- 
ricfetigt  sei,  daß  das  Papier  „falsch"*  sei.  Ilienach  könne  der  Kläger 
keine  Rechte  aus  dem  Klagewechsel  erheben.  Hilfsweise  wolle  sie  mit 
der  ihr  auf  Grund  des  Wechsels  über  8500  Mk.  zustehenden  Gegen- 
forderung aufrechnen. 

Der  Kläger  gestand  nur  zu,  daß  er  nach  Ausfüllung  des  Klnge- 
wechaels  auf  seine  Anfrage  von  der  Beklagten,  wie  behauptet,  be- 
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nachriditigt  sei;  im  übrigen  bestritt  er  alle  Behauptungen  der  Be- 
klagten. Nach  seiner  Angabe  hatte  er  das  Blankett  gutgläubig  von 
A,  dem  £hemfanne  der  Beklagten,  käjuflioh  erworben. 

Nachdem  der  Kläger  einen  ihm  über  diese  Angaben  auferlegten 
Eid  geleistet  hatte,  gab  das  LG  der  Klage  ^tatt.  Die  Berufung  der 
B^lagtan  wurde  nach  Aufeiüegung  und  Ableistung  eines  weiteren 
Eides  des  Klägers  zurückgewiesen.  Auch  ihre  Revision  ist  zurück- 
gewiesen aus  folgenden 

Gr  ü  nd  en: 

Der  Revision  ist  mizugefcen,  daß  die  Begründung  des  angefoch- 
tenen U.  widerspruchsvoll  und  unrichtig  ist.  Wenn.  ?ich  der  Kläger, 
wie  das  OLG  annimmit,  die  Einwendungen  aus  der  Person  des  A,  als 
des  ersten  Empfängers  des  Blanketts,  gemäß  §  404  DGB  gefallen 
lassen  muß,  so  ist  nicht  abzuseihen,  weshalb  die  Beklagte  die  ihr  aus 
dem  Gegenwechsel  gegen  A  zustehende  Forderung  gemäß  §  406  BGB 
nicht  aufredmend  sollte  geltend  machen  können.  Ihre  Behauptung, 
daß  ihr  dieser  Gegenwechsel  zu  ihrer  ,ySicherheit  und  Beruhigung* 
gegeben  sei,  kann  die  GeJtendmachung  »ach  Lage  der  Sache  nicht 
ausschließen,  da  die  Beklagte  nichts  weiter  bezweckt,  als  sich  gegen 
die  nach  ihrer  Angabe  rechtswidrige  und  jedenfalls  vorzeitige  Gel- 
tendmachung des  Klagewechsels  2ni  schützen.  Wenn  auch  ihre  samt- 
lichen Behauptungen  nicht  bewiesen  sind  und  sogar,  soweit  sie  der 
Geltendmachung  des  Klagewechsels  entgegenstehen,  durch  die  Eides- 
leistung des  Klägers  als  widerlegt  zu  gelten  haben,  so  ist  doch  ebenso- 
wenig bewiesen,  daß  die  Beklagte  arglistig  handelt,  wemi  sie  den 
Gegenwechsel,  aue  dem  ihr  an  sich  nach  Weehseirecht  eine  Forde- 
rung gegen  A  zusteht,  geltend  macht.  Hiefür  hätte  es  positiver  repli- 
fcarischer  Behauptungen    und   Feststellungen    bedurft. 

Trotzdem  ist  der  Vorentscheidung  im  Ergebnis  beizutreten. 

Bei  richtiger  Beurteilung  der  Sache  ergibt  sich  nämlich,  diB 
die  BeJclagte  dem  Kläger  Einwendungen  aus  der  Peraon  des  A  nicht 
entgegenhalten  kanm.  Das  Reiche-Oberhandeilsgericht  und  das  Eeich»- 
gericht  haben  in  ständiger  Praxis  angenommen,  daß  der  Zeichner 
eines  Blankoakzepts  dem  gutgläubigen  Erwerber  des  ausgefüllten 
oder  von  ihm  selbst  gutgläubig  ausgefüllten  Wechsels  nach  Wechsel- 
recht  haftet,  so  daß  dem  Erwerber  gegenüber  nur  Einreden  nach 
Maßgabe  des  Art.  82  WO  erhoben  werden  können.  Dies  gilt  auch 
dann,  wenn  das  Blankett  dem  Akzeptanten  ohne  seinen  Willen  ab- 
handen gekommen  ist  oder  wenn  er  gar  nacht  beabsichtigte,  eine 
Wechselerklärung  abzugeben.  Insbesondere  gilt  es  zugunsten  eines 
Erwerbers,  der  das  Papier  unausgefüllt  erhalten  bat,  und  der  selbst 
erst   durch   Ausfüllung   die   Wechselredite   zur   Entstehung    bringt 
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Nach  der  VerkehnE^atrffassung  erklär t,  wer  ein  Blankoükzept  aus  den 
liäiiden  gibt,  claÜ  er  d-om  üiiä  dum  fertigen  WeehäeJ  lei^itimierteo 
Mutg^liiubig:pn  Enterbet  wecli^^clretibtlicb  haften  will.  Es  ist  unbillig^ 
den  Erwerber  (k  runter  leidan  sra  luft^w,  wenn  etwa  der  erste  Nehmer 
cka  Akzepts  durch  vertrags-widrige  Weiterbegebuog  dns  Vertmuen 
defi  (iribens  getaucht  haben  sollte.  In  Art,  74  WO  ]^i  ausgesprochen, 
dflÖ  der  nach  Art,  36  legitimiert-e  gutgliiubige  Ervvt^rber  zur  Ilenius- 
^abe  des  Wechsels  nicht  aiifcehÄlten  wenleu  kann.  Dem  entspricht 
die  Rechtösteiluiig  gegenüber  dem  Schuldner,  E^  liegt  aber  kein 
öruiid  vor,  den  üub  dem  Weelk^el  legitimierten  Ausist  eller  in  dieser 
Hinsicht  schlechter  xu  behandeln,  wie  den  Indossatar, 

An  der  Äijffii??auii|f  des  01/3  ist  nur  ^o  viel  richtig,  daß»  so 
lange  auf  dorn  BlankoakÄCj**  ^l^c*  Zeichnung  des  Au.^-rtellers  fehlt, 
Wech^^lreehte  auch  des  gutgläuibiigen  Erwerber!*  noch  nicht  ent- 
*ftanden  sind.  Bis  dahin  i*t  nur  dte  etwaige  Äusfüllungsbefugnia 
ieine^  Varmanues  auf  ilm  iibergogi*ngeii,  uni  t?r  in  tili  mc\i  folgcweii^e 
tVm  in  dessen  Person  bc^grüiuleten  Einreden  gefallen  hisiseii.  Hat  er 
aber  durch  Zeichnung  als  Aus^ixdler  den  Weeh^^d  bona  fide  herge- 
plellt,  so  iä-t  damit  au  seiu<*n  Gunsten  gemäß  Art,  2^1,  Abs,  2,  WO  die 
Haftung  des  Akzep tauten  eingetreten.  Sein  Gläubij^eiTCcdit  beruht 
alsdann  nicht  auf  der  Übertragung  acineä  Vormanne^,  soiideru  auf 
fJer  8kripturobligatioTi  des  Akzeptanten  in  Verbindung  mit  Fieinem 
gutgUinbigen  Erwerbe.  So  wenig  der  BlankDaky/^ptirnt,  der  einen 
anderen  mit  der  Diskontierung  des  Akzepts  beanf tragt  hat,  dem  gut- 
giläubigeii  Käufer  und  ITerstelltr  de^  Weelt^eU  entgegenhalten  kann, 
daß  der  Beauftragte  die  ilism  gesetzten  BcNliugungeu  nicht  eiiige- 
balten  habe,  so  wenig  kann  d^^in,  der  gutgläubig  das  Akzept  vom 
er:sten  Nelimer  käuflieh  env'irht  und  dann  gutj^lüubig  den  Wechsel 
horM^llt,  eutgegengeluilteii  wertlen*,  daß  dem  Verkäufer  Reehte  aus 
t!eni  Wechsel  nicht  zugejitauden  hätten. 

Im  vorlief^eivden  Fall  ist  die  Gutgläuibigkeit  de^  Klägers  beim 
Erwerb  uwi  bei  der  Ilerntellung  (Ausfüllung)  «hs  Wecditscls  durch 
J«ii  ihm  vom  I/i  abgenomtiieneii  Eid  aul^er  Zweifel  f?es teilt, 
Etwaige  gegen  .seinen  Verkäufer  begründete  Ei  im  den  berühren  ihn 
tlaher  nicht.  Der  Auferlegimp  des  Eides  hätte,  es  somit  nicht  mehr 
bmlurft,  da  die  EiUiweiidungen  der  Beklagtem  gt'^fm  die  liquide 
Wechsel  forde  rung  ohnehin^  weil  nur  aus  der  Person  de^  Verkänfers 
Wgeledtet^  hinfällig  warem 


AhtiAnf :  Die  HDltob^ld,  dw  dtntaafaeii  Rflkliifiir,  In  IUDd«lt^  iti  W««b«aiiM«li»e,     D 
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CDXLIV. 

Ober    die   Wirkung    der   Unterlassung   von    Eintragungen  irs 

Handelsregister. 

E.V.27.Urzl907.-(Bd.l5,S.412.) 
Gründe: 

Das  Berufungsgericht  hat  festgestellt,  daß  der  Beklagte  zu  der 
Zeit,  als  er  die  behaupteten  mündlichen  Bürgschaftserklärungen  ab- 
gegeben haben  soll,  das  von  ihm,  unter  einer  im  Handelsregister  ein- 
getragenen Firma  betriebene  Brauerei-  und  Schankwirtschafte- 
gewerbe zwar  bereits  aufgegeben  und  bei  der  Gemeindebehörde  ab- 
gemeldet hatte,  daß  aber  gleichwohl  zu  dieser  Zeit  jene  Eintragung 
noch  nicht  gelöscht  war.  Hiezu  führt  er  folgendes  aus.  Der  Kläger 
habe  den  ihm  obliegenden  Nachweis,  d-aß  der  Beklagte  zu  der  da- 
maligen Zeit  ein  Ilandelsgewenbe  oder  überhaupt  ein  Gewerbe  be- 
trieben habe,  nicht  erbracht.  Der  Beklagte  könne  daher  weder  nach 
§  1  IIGB,  noch  auch  deshalb,,  weil  er  noch  im  Handelsregister  ein- 
getragen gewesen  sei,  als  Klaufmann  angesehen  werden.  Die  bloße 
Tatsache  der  Eintragung  ins  Handelsregister  genüge  zur  Schaffung 
oder  Erhaltung  der  Kaufmantnseigenschaft  nicht.  Nach  §  5  BGB 
könne  allerdings  der  im  Handelsregister  Eingetragene  nicht  geltend 
machen,  daß  das  von  ihm  unter  der  eingetragenen  Firma  betriebene 
Gewerbe  kein  Handelsgewerbe  sei;  Voraussetzung  für  die  u\nwen- 
dung  dieser  Bestimmunig  sei  aiber,  daß  der  Eingetragene  ein  Ge- 
werbe irgendwelcher  Art  betreibe.  Sei  der  Eingetragene  üä>erbaupt 
nicht  als  Gewerbetreibender  anzusehen,  so  könne  auch  §  5  gegen  ihn 
keine  Anwendung  finden.  Die  Bürgschaftsübernahme  könne  hienach 
auf  Seiten  des  Beklagten  nicht  als  Handelsgeschäft  gelten. 

Bei  diesen  Ausführungen  übersieht  das  Berufungsgericht  die 
Vorschrift  in  §  15  IIGB,  die  bez.üglich  der  Wirkung  der  Eintra- 
gungen im  Handelsregister  und  der  Bekanntmachungen  oder  deren 
Unterlassung  Dritten  gegenüber  eine  Verallgemeinerung  der  Grund- 
sätze enthält,  die  das  bis  zum  1.  Jänner  1900  in  Geltung  gewesene 
IIGB  für  bestimmte  eiutzelne  Fälle  aufgestellt  hatte.  Wenn  auch  die 
Kaufmannseigenschaft  stets  mit  der  vollständigen  Aufgabe  des  Ge- 
werbcibetriebes  erlischt,  gleichviel  ob  eine  Löschung  der  Firma  in» 
Handelsregister  erfolgt  ist,  oder  nicht,  der  Beklagte  daher  zu  der 
kritischen  Zeit,  wenn  er  damals  ein  Gewerbe  nicht  betrieben  haben 
sollte,  ein  Kaufmann  tatsächlich  nioht  war,  so  hatte  er  doch,  da  er 
die  Firma  nicht  hatte  löschen  lassen,  als  solcher  zu  gelten.  „Wer 
im  licehtsverkehr  als  Kaufmann  auftritt,  gilt  als  Kaufmann"  (Staub, 
Kommentar  zum  HXtB,  8.  Aufl.,  Exkurs  zu  §  5,  Anm.  1).  Die  Auf- 
gabe eines  unter  einer  im  Handelsregister  eingetragenen  Finna  be- 
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triei)enen  Gewerbes  und  die  Einstelhing  jeder  gewerblichen  Tätigkeit 
ist  eine  ins  Handelsregister  einzutragende  Tatsache  (§  31,  Abs.  2, 
HOB) ;  ist  diese  Tatsache  nioht  eingetragen  worden,  so  kann  sie 
einem  Dritten  nicht  entgegengesetzt  werden,  es  sei  denn,  daß  sie 
diesetm  bekannt  war  (§  15,  Ajbs.  1,  HOB).  Diesem  gegenüber  gilt  der 
Eingetragene  nach  wie  vor  als  Kaufmann,  u.  zw.  als  VoUfcaufmann 
(Staub,  a.  a.  O.,  Exkurs  zu  §  5,  Anm.  3,  4,  zu  §  15,  Anm^  9,  10). 
Der  Beklagte  kann  sieh  daher  auf  das  Erlöschen  seiner  Kaufmanns- 
eigenschaft dem  Kläger  gegenüber  nur  dann  berufen,  wenn  die  Tat- 
sache diesem  'bekannt  war;  letzteres  zu  behaupten  und  zu  beweisen 
ist  seine,  des  Beklagten,  Sache.  Eine  solche  Behauptung  hat  er  nicht 
aufgestellt;  er  hat  daher  dem  Kläger  gegenüber  als  Kaufmann  zu 
gelten,  un«d  diesem  gegenüber  müssen  auch  seine  Bürgschaftserklä- 
rungen im  Zweifel  als  zu  einem  von  ihm  betriebenen  Hanidelsgewerbe 
gehörig  gelten  (§  344,  Abs.  1,  HO-B),  sind  daher  als  Handelsgeschäfte 
anzusehen  (§  343,  Albs.  1,  HGB).  Irgend  ein  Zweifel  daran,  daß  die 
Bürgschaft  im  Betrieb  des  Handelsgewerbes  erklärt  worden,  lag  für 
den  Kläger  nicht  vor.  Die  Erteilung  dieser  Bürgschaftserklärungen 
bedurfte  d'aher  nicht  der  Schriftform   (§  350  HOB). 


CDXLV. 

Erfbrdernisse  für  die  Bezeichnung  des  Remittenten  bei  einem 

gezogenen  Wechsel,  insbesondere  bei  einem  Wechsel,   der  von 

zwei  Pereonen   ausgestellt  ist.   Grundsätze  für  die  Auslegung 

der  Wechselurkunde. 

E.  Y.  13.  April  1907.  -  (Bd.  16,  S.  7.) 

Die   Beklagte  hatte   einen   Wechsel   folgenden   Wortlautes   ak- 
zeptiert : 

„Bad  N.,  den  6.  August  1906 

für  6000  Mark. 
Am    3.    September    1906    zahlen    Sie    mir    gegen    diesen 
Primawechsel  Mk.  sechstausend.  Artur  P. 

Fräulein  Erna  P.  in  Walter  L." 

Bad   X.    i./H.    Villa 
Kurhaus. 

Die  Rückseite  des  Wechsel  lautete: 

„Walter  L. 
für   mich    in   Höhe    von   4810    Mark    an   die    Order    des 
Herrn  Emil  R  in  N.-B.,  Stahndorferstraße." 
Emil    R   hatte    den   Wechsel    am    5.    September    1906    mangels 
Zahlung  protestieren  lassen   und  klagte  unter  Vorlage  von  Wechsel 
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lind  Protest  im  Wechselprozesse  gegen  die  Akzepts ntin  auf  Verur- 
teilung zur  Zahlung  von  4810  Mark  nebst  Zinsen,  Protestkosten  und 
Provision. 

Die  Beklagte  machte  neben  anderen  Einwendungen  Unbestimmt- 
heit des  Remittenten  und  mangelnde  Legitimation  des  Klägers 
geltend. 

Das  LG  verurteilte  die  Beklagte  durch  Vorbehaltsurteü  nach 
dem  Klagantrage.  Auf  die  Berufung  der  Beklagten  aber  erkannte 
das  Kammergericht  auf  Abweisung  der  Klage.  Die  Revision  dt? 
Klägers  wurde  zurückgewiesen. 

Gründe : 

Nach  Art.  4,  Xr.  3,  WO  gehört  zu  den  wesentlichen  Erforder- 
nissen eines  gezogenen  Wechsels: 

„der  Name  der  Person  oder  die  Firma,  an  welche  oder  au  deren 
Order  gezahlt  werden  soll  (des  Remittenten)". 
Nach  Art.  6,  Abs.  1,  kann  sich  der  Aussteller  selbst  als  Remit- 
tenten bezeichnen  (Wechsel  an  eigene  Order).  Auch  ist  nach  Art.  9 
die  Beifügung  der  Orderklausel  nicht  wesentlich,  der  Wechsel  viel- 
mehr selbst  Orderpapier.  Hienach  würde  die  im  Klagewechsel  ge- 
brauchte Wendung  „zahlen  Sie  m  i  r"  nicht  zu  beanstanden  sein, 
wenn  der  Wechsel  einen  bestimmten  Aussteller  hätte.  Die  Person 
des  Remittenten  wäre  dann  in  genügender  Weise  bezeichnet.  Der 
Klagewechsel  aber  trägt  zwei  Ausstellerunterschriften,  und  damit  ist 
durch  den  Ausdruck  „zahlen  Sie  m  i  r",  wie  das  Kammergericht  mit 
Recht  angenommen  hat,  die  Person  des  Remittenten  ins  Ungewisse  ge- 
rückt. Es  kann  sein,  daß  ausschließlich  der  erste  Aussteller  gemeint  ist, 
oder  ausschließlich  der  zweite.  Es  kann  auch  sein,  daß  gemeint  war,  die 
Zahlung  solle  wahlweise  entweder  an  den  einen,  oder  an  den  anderen 
geleistet  werden.  Und  es  kommt  endlich  die  Möglichkeit  in  Betracht, 
daß  beide  Aussteller  zusammen  als  Zahlungsempfänger  bezeichnet 
worden  sollten,  sei  es  in  der  Weise,  daß  sie  als  Gesamtgläubiger  im 
Sinne  des  §  428  BGB,  sei  es  so,  daß  sie  als  gemeinschaftliche  Glän- 
biger  im  Sinne  des  §  432  aufzufassen  sein  würden.  Diese  Ungewiß- 
heit niaclit  den  Wechsel  ungültig.  Wie  im  allgemeinen  für  die  wföent- 
lichen  Erfordernisse  des  Wechsels  (Art.  4),  so  ist  auch  für  die 
Person  dos  Remittenten  eine  klare  und  bestimmte  Angabe  zu  fordern, 
ohne  die  der  Wechsolverkehr  nicht  bestehen  kann.  Mit  vieldeuti^D 
Wendungen  wird  diesem  Erfordernisse  nicht  Genüge  geleistet.  Vm 
wenn  anzuerkennen  ist,  daß  auch  die  Wechselurkunde  der  Auslegun? 
zugänglich  ist,  so  müssen  doch  die  Hilfsmittel  der  Auslegung  durch 
die  Urkunde  selbst  dargeboten  werden,  ein  Weg,  der  hier  versagt, 
imi  zu  einem  sicheren  Ergebnis  zu  gelangen.  Umstände,  die  auße^ 


Digitized  by  VjOOQIC 


CDXLVI.  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien.  Vertretung.  13 

halb  der  Urkunde  liegen,  z.  B.  mündliehe  Erklärungen  der  Beteilig- 
ten, können  hiebei  nicht  in  Betracht  kommen.  Mit  Recht  hat  das 
Kanimergericht  daher  abgelehnt,  auf  den  Eid  einzugehen,  den  der 
Kläger  der  Beklagten  darüber  zugeschoben  hatte,  daß  bei  Ausstellung 
und  Annahme  des  Wechsels  von  sämtlichen  Beteiligten  vereinbart 
worden  sei,  der  zweite  Aussteller,  Walter  L,  solle  den  Wechsel  in 
Besitz  nehmen  und  allein  darüber  verfügen.  Die  Zulassung  dieser 
Beweisantretung  würde  nicht  nur  gegen  §  592  ZPO,  sondern  auch 
gegen  den  materiellrechtlichen  Satz  verstoßen,  daß  die  sämtlichen 
wesentlichen- Erfordernisse  des  Wechsels  aus  der  Urkunde  selbst  er- 
hellen müssen. 

Die  Ungültigkeit  des  Wechsels  rechtfertigt  die  Abweisung  der 
Klage,  ohne  daß  die  Rechtsbeständigkeit  der  Übertragung  auf  den 
Kläger  und  dessen  Legitimation  geprüft  zu  werden  braucht. 

Denkbar  ist  allerdings  noch  eine  andere  Auffassung  der  Ur- 
kunde, die  weder  von  den  Parteien  angeregt,  noch  von  den  Instanz- 
gerichten erwogen  worden  ist.  Es  wäre  möglich,  die  beiden  unter- 
einander stehenden  Unterschriften  Artur  P  und  Walter  L  nicht  als 
Unterschriften  zweier  Aussteller,  sondern  jene  Unterschrift  als  die 
des  Ausstellers  und  diese  als  die  Mitunterzeichnung  eines  Wechsel- 
bürgen (Art.  81  WO)  zu  verstehen.  Bei  dieser  Auffassung  würde  der 
Mangel  einer  ungenügenden  Bezeichnung  des  Remittenten  wegfallen 
und  der  Wechsel  selbst  als  gültig  erscheinen.  Es  kann  indes  unerörtert 
bleiben,  ob  ein  solches  Verständnis  der  beiden  Unterschriften  ange- 
sichts des  Umstandes,  daß  es  der  zweiten  Unterschrift  an  jedem  ein 
Avalverhältnis  andeutenden  Zusätze  fehlt,  zulässig  sein  würde.  Denn 
der  Klage  kann  hiedurch  nicht  aufgeholfen  werden,  weil  der  Kläger 
seine  Legitimation  auf  das  Indossament  des  zweiten  Unterzeichners 
gründet,  g^ebenenfalls  also  des  Avalist en.  Der  Avalist  aber  hat  als 
solcher  kein  Wechselrecht  und  ist  zur  Indossierung  des  an  die  Order 
des  Hauptausstellers  gestellten  Wechsels  nicht  befugt. 


CDXLVI. 

l8t  die  Vertretung  der  KommanditBeeellschaft  auf  Aktien  in 
Anfechtungsprozeesen  durch  den  persönlich  haftenden  Gesell- 
schafter und  den  Aufsichtsrat  als  Gesamtvertretung  aufzufassen? 

E.  Y.  20.  Aprü  1907.  -  (Bd.  16,  S.  37.) 

In  einem  Rechtsstreite  wegen  Anfechtung  eines  Generalversamm- 
lungsbeschlusses  der  verklagten  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien 
wurde  namens  des  Aufsichtsrats  gegen  das  XJ.  des  Berufungsgerichtes 
Revision  eingelegt  Das  Reichsgericht  verwarf  die  Revision  als  unzu- 
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lässig  und  legte  die  Kosten  des  Rechtsmittels  den  Mitgliedern  des 
Aufsiehtsrates  auf. 

Gründe : 

Die  Klage  bezweckt  die  Anfechtung  eines  B.  der  Generalver- 
sammlung der  verklagten  Gesellschaft.  Diese  muß  in  dem  Rechts- 
streite gemäß  §  272,  Abs.  1,  325,  Xr.  4  HGB,  durch  ihren  persönlich 
haftenden  Gesellschafter  urbd  ihren  Aufsichtsrat  vertreten  werden. 
Die  gemeinsame  Vertretung  durch  beide  Organe  der  Gesellschaft  ist 
als  Gesamtvertretung  aufzufassen.  Hiefür  spricht,  außer  der  allge- 
meinen Erwägung,  daß  auf  dem  Gebiete  des  Privat-,  wie  des  öffent- 
lichen Rechtes  die  an  mehrere  erteilte  Vollmacht,  wenn  sieh  aus  ihr 
nicht  das  Gegenteil  ergibt,  dahin  zu  verstehen  ist,  daß  die  mehreren 
Bevollmächtigten  zusammenwirken  müssen,  um  ihren  Machtgeber  ni 
verpflichten,  sowohl  der  Wortlaut  des  §  272,  Abs.  1,  HGB,  wie  der 
Zweck  dieser  Vorschrift.  Sie  enthält  kein  neues  Recht,  sondern  gibt 
das  alte  (Art.  190  a  ADHGB)  deutlicher  wieder.  Der  Art.  190  a 
wurde  durch  das  Reichsgesetz,  betreffend  die  Kommanditgesellschaf- 
ten auf  Aktien  und  die  Aktiengesellschaften,  vom  18.  Juli  1884  ein- 
geführt. Aus  der  Begründung  des  Entwurfes  zu  diesem  Gesetze  geht 
hervor,  daß  die  Zuziehung  des  Auf  sich  tsrats  im  Interesse  aller  Ak- 
tionäre erfolgen,  und  durch  die  angeordnete  gemeinsame  Vertretung, 
wie  durch  die  vorgeschriebene  unverzügliche  Bekanntmachung  der 
Erhebung  der  Klage  und  des  Termins  zur  mündlichen  Verhandlung 
etwaigen  Kollusionen  zwischen  dem  Anfechtungskläger  und  den  Ver- 
tretern der  Gesellschaft  im  Rechtsstreite  vorgebeugt  werden  sollte. 

Die  für  den  Anfechtungsprozeß  vorgesehene  besondere  gesetz- 
liche Vertretung  der  Gesellschaft  bezweckt  die  L^herwachung  des 
einen  Organs  durch  das  andere.  Beide  zu  gresetzlichen  Vertretern 
bestellte  Organe  müssen  daher  die  Gesellschaft  einheitlich  vertreten. 
Hätte  einem  jeden  Einzelvertretungsmacht  eingerämnt  werden  sollen, 
so  würde  das  Gegenteil  jenes  Zweckes  erreicht  werden,  nämlich  das 
eine  Organ  durch  seine  Handlungen  die  des  anderen  wirksam  durch- 
kreuzen, beispielsweise  die  vom  Aufsichtsrat  eingelegte  Revision  vom 
persönlich  haftenden  Gesellschafter  ohne  Einwilligung  des  Aufsichts- 
rats  zurückgenommen  werden  können  (§  566,  616  ZPO). 

Aus  der  Notwendigkeit  des  Zusammenwirkens  beider  Organe 
der  Gesellschaft  folgt,  daß  sie  auch  nur  gemeinsam  einen  Prozeß- 
bevollmächtigten bestellen,  uud  Rechtsmittel  nur  von  dem  gemeinsam 
bestellten  Prozeßbovolkn  acht  igten  eingelegt  werden  können.  Die  im 
vorliegenden  Falle  von  dem  Rechtsanwälte  J  auf  Grund  einer  ihm 
vom  Aufsichtsrat  der  Beklagten  allein  erteilten  Vollmacht  eingelegte 
Revision  ist  somit  nicht  rechtswirksam.  Die  Einlegung  eines  Rechts- 
mittels steht  nur  der  Partei  oder  namens  der  Partei  ihrem  (geseti- 
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liehen  oder  bevollmächtigten)  Vertreter  zu.  Ein  Rechtsmittel,  das 
zwar  namens  der  Partei,  aber  im  Auftrag  eines  dazu  nicht  berech- 
tigten Vertreters  eingelegt  wird,  ist  mangels  einer  Prozeßvoraus- 
setzung unstatthaft.  Die  eingelegte  Revision  war  daher  gemäß  §  554  a 
ZPO   als   unzulässig  zu   verwerfen. 


CDXLVIL 

1.  Der  Umstand,  daß  der  eine  Kontrahent  weiß,  der  andere 
pflege  in  der  Regei  auf  Grund  seiner  aligemeinen  Geschäfts- 
bedingungen abzuschließen,  macht  diese  Geschäftsbedingungen 
dann  nicht  zum  Vertragsinhaite,  wenn  tatsächlich  ohne  jede 
Bezugnahme  darauf  abgeschlossen  ist,  und  die  Geschäftsbe- 
dingungen auch  früher  dem  Kontrahenten  weder  mitgeteilt  noch 

sonst  beicanntgegeben  wurden. 

2.  Umfang  der  Beweislast  des  Frachtführers  oder  Verfrachters, 
der    die  Verantwortlichiceit  für   die   Beschädigung    des   Qber- 

nommenen  Gutes  ablehnt. 

E.  V.  20.  April  1907.  -  (B(L  16,  S.  39.) 

Die  Klägerin  hatte  mit  der  verklagten  Gesellschaft  anfangs 
Jänner  1905  einen  Vertrag  über  die  Beförderung  von  667  Säcken 
Malz  zu  SchiflF  von  Ludwigshafen  nach  Hamburg  abgeschlossen.  Bei 
der  Ankunft  des  Gutes  in  Hamburg  stellte  sich  heraus,  daß  das  Malz 
mit  einem  widerlichen  Geruch  behaftet  war,  weshalb  die  Empfän- 
gerin, Firma  A.  J.  Ww.  in  Hamburg,  die  Annahme  verweigerte.  Unter 
der  Behauptung,  daß  die  Ware  von  der  Beklagten  in  völlig  geruch- 
freiem Zustande  zum  Transport  übernommen  worden,  und  daß  durch 
den  bezeichneten  Mangel  des  Gutes  ein  Schaden  entstanden  sei,  den 
die  Klägerin  ursprünglich  auf  11.817  Mark,  später  nach  Verkauf 
eines  Teiles  des  Gutes  auf  7500  Mark  berechnete,  beantragte  sie,  die 
Beklagte  zur  Zahlung  der  letztgenannten  Summe  nabst  Zinsen  zu 
verurteilen.  Die  Beklagte  lehnte  imter  Berufung  auf  das  Konnosse- 
ment ihre  Haftung  für  jeden  durch  Berührung  mit,  oder  Aus- 
dünstung von  anderen  Gütern  an  dem  Frachtgute  verursachten 
Schaden  ab  und  machte  geltend,  daß  sie  nicht  verantwortlich  sei, 
weil  sie  die  Sorgfalt  eines  ordentlichen  Frachtführers  angewendet 
und  das  Frachtgut  weder  mit  übelriechenden  Gütern  zusammen  ge- 
lagert, noch  in  ungereinigtem  Schiffsraum  untergebracht  habe. 

Beide  Vorinstanzen  hatten  den  Klaganspruch  dem  Grunde  nach 
für  berechtigt  erklärt.  Die  von  der  Beklagten  eingele^e  Revision 
wurde  zurückgewiesen. 
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Gründe : 

Da3  OJÄj  hat  auf  Grund  des  Beweisergebnisses  festge- 
stellt, daß  der  Frachtvertrag  zwischen  den  Parteien  lediglich  auf 
Grund  der  gesetzlichen  Bestimmungen  abgeschlossen  wurde.  Hienach 
sind  die  allgemeinen  Konnossementsbedingungen  der  Beklagten  für 
das"  Vertragsverhältnis  nicht  maßgebend.  Der  Umstand  allein,  daß 
die  Klägerin,  wie  wohl  jeder  größere  Kaufmann  am  Rhein,  davon 
Kenntnis  hat,  daß  die  großen  Transport  Unternehmungen  ihren 
Frachtverträgen  und  Speditionen  in  der  Regel  ihre  allgemeinen  Ge- 
schäftsbedingungen zugrunde  zu  legen  pflegen,  machte  diese  im  vor- 
liegenden Falle  nicht  zur  lex  contractus,  weil  ausnahmsweise  hier  der 
Vertrag  ohne  jede  Bezugnahme  auf  solche  Geschäftsbedingungen  ab- 
geschlossen wurde,  diese  auch  früher  der 'Klägerin  nicht  besonders 
mitgeteilt  oder  sonst  bekanntgegeben  waren.  Die  nach  Abschluß  des 
Frachtvertrages  erfolgte  Übersendung  des  Konnessements  konnte  die 
für  diesen  maßgebenden  gesetzlichen  Bedingungen  nicht  mehr 
ändern.  Die  Klägerin  konnte  das  Konnossement  annehmen  und  an 
die  Empfängerin  der  Ware  weitergeben,  ohne  dadurch  ihre  erwor- 
benen Rechte  aus  dem  Frachtvertrage  zu  beeinträchtigen. 

Die  Rüge,  es  sei  mit  Unrecht  der  Beweisantrag  übergangen, 
daß  das  Malz  weder  im  Rheinschiffe  noch  in  dem  Schiffe  „Lahn*^ 
zusammen  mit  riechenden  Waren  oder  in  einem  riechenden  Räume 
verladen  worden  sei,  ist  nicht  begründet.  Die  Haftung  des  Fracht- 
führers für  Verlust  und  Beschädigung  des  Frachtgutes  ist  seit  dem 
HGB  vom  10.  Mai  1897  für  den  gewöhnlichen  Landtransport,  die 
Binnenschiffahrt  und  den  Seetransport  (vgl.  §  429  HGB,  §  •'>^ 
Binn.-Schiff.-Ge>.,  §  606  HGB)  einheitlich  in  dem  Sinne  geregeh. 
daß  der  Frachtführer  oder  Verfrachter  für  den  durch  Verlust  oder 
Beschädigung  von  der  Annahme  bis  zur  Ablieferung  entstehenden 
Schaden  haftet,  sofern  er  nicht  beweist,  daß  der  Verlust  oder  die 
Beschädigung  auf  Umständen  beruht,  welche  durch  die  Sorgfalt  eines 
ordentlichen  Frachtführers  oder  Verfrachters  nicht  abgewendet 
werden  konnten.  Xur  für  den  Eisewbahnfrachtvertrag  ist  durch 
§  456  IIGB  in  Übereinstimmung  mit  den  Grundsätzen  des  Inter- 
nationalen Übereinkommens  (sog.  Berner  Vertrages)  eine  strengere 
Haftung  des  Frachtführers  insofern  durchgeführt,  als  der  Knt- 
lastungsbeweis  der  Eisenbahn  hier  auf  bestimmte  Befreiungsumstande 
beschränkt  ist.  Über  den  Umfang  der  hienach  in  allen  übrigen  Fällen 
unbeschränkt  zugelassenen  Entschuldigung  des  Frachtführers  bestehen 
in  der  juristischen  Literatur  Meinungsverschiedenheiten.  Zwar  ist 
man  darüber  einig,  daß  es  Sache  des  Frachtführers  (VeVfrachters) 
ist,  die  Umstände  darzulegen,  auf  die  der  Verlust  oder  die  Beschädi- 
gung zurückzuführen  ist,  und  aus  denen  sich  zugleich  ergeben  soll 
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daß   sie  durch  die  Sorgfalt  eines  ordentlichen   Frachtführers    (Ver- 
frachters) nicht  abzuwenden  waren.  Bleibt  jedoch  die  Ursache  des 
Schadens    hienach    unaufgeklärt,    so     nehmen    Staub,    Kommentar 
(6.  u.  7.  Aufl.),  §  429,  Anm.  17,  und  Mittelstein,  Binnenschiffahrts- 
Kesetz,  Bd.  1,  §  58,  Bern.  3  b,  an,  daß  es  genügt,  wenn  der  Fracht- 
führer im  allgemeinen  eine   sorgsame   Behandlung  des   Frachtgutes 
dargetan,  oder  wenn  er  die  Umstände  so  weit  aufgeklärt  hat,  daß  eine 
hohe  Wahrscheinlichkeit  dafür  spricht,  daß  ein  von  ihm  oder  seinen 
Leuten  zu  vertretendes  ursächliches  Verschulden  nicht  vorliegt.  Diese 
Auffassung  entspricht  nicht  dem  Standpunkte  des  Gesetzgebers,  wie 
er  sich  aus  §  429,  Abs.  1,  ergibt.  Vielmehr  ist  grundsätzlich  davon 
auszugehen,  daß  ein  „non  liquet"  hinsichtlich  der  Schadensursache 
zu   Lasten  des  Frachtführers   (Verfrachters)  geht,  der  sich  für  den 
während  der  Übernahme  des   Frachtgutes  entstandenen    Schaden  zu 
verantworten  hat.  Nur  ausnahmsweise  wird  bei  unaufgeklärter  Scha- 
densursache der  Frachtführer   (Verfrachter)   dann  als  befreit  ange- 
sehen werden  können,  wenn  ihn  hinsichtlich  aller  möglicherweise  in 
Betracht  konunenden  Ursachen  ein  Verschulden  offenbar  nicht  trifft. 
Im  vorliegenden  Falle  hat  das  OLGr  mit  Recht  angenommen,  daß 
der   Beklagten   der  Nachweis   nicht  gelungen   ist,  daß   sie   ein   Ver- 
schulden   hinsichtlich    der    Beschädigung    des    Frachtgutes    offenbar 
nicht  trifft.  Auch  der  von  der  Beklagten  weiter  angetretene  Beweis, 
daß   die  Ware  nicht  mit   übelriechenden   Gütern  zusammen  geladen 
und    nicht    in    einem    schlecht    gereinigten,    riechenden    Schiffsraum 
untergebracht  war,  würde  hiezu  nicht  ausreichen.  Es  bleibt  die  Mög- 
lichkeit, daß  die  Ware  eben  doch  beim  Transport  oder  bei  der  Um- 
ladung mit  übelriechenden  Gütern  in  Berührung  gekommen  ist,  wenn 
sie  auch  nicht  mit   ihnen  zusammengeladen  war,  oder  daß  sie  sonst 
während  des  Transport?^  eine  vorsätzliche   oder   fahrlässige   Behand- 
lung erfuhr,  durch  die  sie  den  „ölschmi erigen  Geruch"  angenommen 
hat,  wenn  auch  die  Lagerräume  diesen  Geruch  nicht  gerade  hatten. 


CDXLVIIL 

Wen  trifft  die  Beweislast  für  den  Zeitpunict  der  Veränderung 
des  ursprOnglichen  Wechselinhalts,  wenn  diese  Veränderung 
offensichtlich,  und  der  Zeitpunict  ihrer  Vornahme  für  die  Ver- 
pflichtung des  aus  dem  Wechsel  in  Anspruch  Genommenen 
entscheidend  ist? 

E.  V.  8.  Juni  1907.  —  (Bd.  16,  S.  201.) 
Gründe : 

Der  Kläger   ist,  ebenso  wie  sein  Girant   Seh,  nachprotestlicher 
Indossatar.  An  Seh  hatte  G.  St  den  Wechsel  erst  giriert,  nachdem  er 
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ihn  am  17.  Jänner  1906  hatte  protestieren  lassen.  Der  Kläger  hat 
daher  nach  Art.  16,  Abs.  2,  WO  nur  die  Rechte  des  O.  St  ge^n  den 
Beklagten.  Zur  Zeit  der  Protesterhebung  befand  sich  ausweislieh  der 
Protesturkunde  die  Unterschrift  des  G.  St  zweimal  auf  der  Rück- 
seite des  Wechsels,  einmal  unmittelbar  vor  der  Unterschrift  des  Be- 
klagten, sodann  unmittelbar  nach  der  Unterschrift  des  G.  v.  B,  eines 
Nachmannes  des  Beklagten;  beide  Unterschriften  des  G.  St  waren 
jedoch  durchstrichen. 

Die  Beklagte  hat  eingewendet,  daß  zu  der  Zeit,  als  er  den 
Wechsel  indossierte,  die  erste  Unterschrift  des  G.  St  noch  nicht 
durchstrichen  gewesen  sei,  und  daß  er  seine  Unterschrift  überhaupt 
nur  deshalb  hergegeben  habe,  weil  die  des  G.  St  bereits  auf  dem 
Wechsel  gestanden  habe. 

Durch  die  Durchstreichung  der  Unterschriften  des  G.  St  ist 
augenscheinlich  eine  Veränderung  der  wechselrechtlichen  Erklämn- 
gen  vorgenommen  worden.  Das  Kammergericht  meint,  daß  diese  Ver- 
änderung für  die  Legitimation  des  Klägers  unerheblich  sei,  da  die 
WO  selbst  unter  Umständen  zur  Durchstreichung  von  Indossamenten 
ermächtige  (Art.  36,  55  WO),  ohne  dem  Wechsel  dadurch  seine  Be- 
weiskraft zu  nehmen.  Das  Kammergericht  übersieht  dabei,  daß  die 
in  Frage  stehenden  Durchstreichungen  gerade  die  wechselmäßige  Ver- 
pflichtung des  Beklagten  gegenüber  dem  Zessionar  des  G.  St  be- 
rühren. Unter  diesen  Umständen  ist  die  Durehstreichung  keine  „un- 
verdächtige". Sie  ist  vielmehr  eine  solche  Veränderung  der  Wechsel- 
erklärungen, welche  für  die  Verpflichtung  des  Beklagen  gerade  ent- 
j-cheidend  ist.  War  die  Durehstreichung  der  Unterschrift  des  G.  St 
schon  erfolgt,  als  der  Beklagte  sein  Giro  auf  den  Wechsel  setzte,  so 
haftet  er  dem  G.  St  und  den  Personen,  die  Rechtsnachfolger  des  G.  St 
geworden  sind.  Befand  sich  aber  zur  Zeit  der  Unterzeichnung  des 
Beklagten  die  Unterschrift  des  G.  St  undurchstrichen  auf  dem 
Wechsel,  so  können  die  Rechtsnachfolger  des  G.  St  keine  Wechsel- 
rechte  gegen  den  Beklagten  geltend  machen,  weil  dieser  selbst  in  der 
Lage  ist,  auf  G.  St  zu  regredieren.  Der  Kläger,  der  Ansprüche  aus 
dem  Wechsel  geltend  macht,  muß  daher  beweisen,  daß  die  erste  Unter- 
schrift des  G.  St  auf  dem  Wechsel,  die  sich  als  eine  nachträglich 
durchstrichene  darstellt,  tatsächlich  schon  in  dem  Zeitpunkte  durch- 
strichen war,  als  sich  der  Beklagte  durch  seine  Unterschrift  wechsd- 
raäßig  obligierte. 

„Ist  die  Veränderung  offensichtlich,  so  hat  der  Inhaber  den  ent- 
scheidenden  Zeitpunkt   zu   beweisen,   andernfalls  der   Verpflichtete. 
(Rehbein  WO,  Art.  76,  B.  4.)  Das  Kammergericht  hat  daher,  wie  die 
Revision  mit  Recht  geltend  macht,  rechtlich  geirrt,  wenn  es  dem  Be- 
klagten die  Beweislast  für  seinen  Einwand  aufbürdete,  daß  die  erste 
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Unterschrift  des  G.  St  zu  der  Zeit,  als  der  Beklagte  den  Wechsel 
girierte,  noch  undurchst riehen  gewesen  sei.  Vielmehr  muß  der  Kläger 
die  durch  die  Durchstreichung  geschaffene  Unklarheit  beseitigen, 
sei  es,  daß  er  den,  wie  oben  bemerkt,  ihm  obliegenden  Beweis  führt, 
sei  es,  daß  er  die  Zustimmung  des  Beklagten  zur  Durchstreichung 
nachweist,  sei  es,  daß  er  dartut,  G.  St  sei,  weil  er  einen  seiner  Naeh- 
männer  befriedigte,  zur  Durchstreichung  berechtigt  gewesen.  Da 
der  Kläger  einen  Beweis  in  dieser  Richtung  mit  den  im  Wechsel- 
prozesse  zulässigen  Beweismitteln  nicht  angetreten  hat,  so  war  die 
Klaffe  als  in  der  gewählten  Prozeßart  unstatthaft  abzuweisen  (§  597, 
Abs.   2,  ZPO.). 


CDXLIX. 

Bezieht  sich  die  Ausnahmevorschrift  des  Art.  91,  Satz  2  WO, 
wonach  die  in  Satz  1  bezeichneten  AIcte,  insbesondere  auch  die 
Protesterhebung,  an  einem  andern  als  dem  in  Satz  I  bestimmten 
Orte  mit  beiderseitigem  Einverständnisse  vorgenommen  werden 
icönnen,  auch  auf  solche  Fälle,  in  denen  die  Handlung,  insbe- 
sondere die  Protesterhebung,  in  Abwesenheit  des  davon  Be- 
trofTenen  vorgenommen  wird? 

E.  V.  12.  Juli  1907.  -  (Bd.  16,  S.  295.) 

Am  10.  August  1905  zog  der  Kommissionär  E.  H  in  Stuttgart 
einen  an  eigene  Order  lautenden,  am  5.  November  1905  zahlbaren 
Wechsel  über  1500  Mark  auf  den  damals  in  Stuttgart,  jetzt  in  Straß- 
burg wohnhaften  Bäckermeister  M.  F,  und  dieser  akzeptierte  den 
Wechsel.  Von  H  gelangte  der  Wechsel  nacheinander  durch  Blanko- 
indossamente an  Z,  an  L,  an  Seh,  an  den  Kläger  und  schießlich  an 
den  Bankier  W.  G.  Dieser  gab  ihn  durch  Vollindossament  an  die 
Firma  M.  B  jun.,  diese  an  die  Msche  Kreditbank,  und  diese  an  die 
Reichsbankhauptstelle  in  Stuttgart.  Vor  Weiterbegebung  des  Wech- 
sels setzte  G  im  Einverständnisse  mit  F  unter  die  auf  diesen  in 
Stuttgart,  Mönchstraße  12,  lautende  Adresse  den  Vermerk*.  „Zahlbar 
bei  dem  Zentralburcau   in   Stuttgart,   Eberhardstraße   43." 

Bei  Verfall  löste  der  Kläger  den  W^echsel,  nachdem  er  die  Mit- 
teilung erhalten  hatte,  daß  dieser  von  dem  Akzeptanten  F  nicht 
bezahlt  würde,  ohne  Protest  ein.  Am  7.  November  1905  begab  er 
sich  dann  in  die  Geschäftsräume  des  Beklagten,  um  diesen  mit  der 
Protesterhebung  zu  beauftragen.  Den  Auftrag  nahm  aber  nicht  der 
Beklagte  persönlich,  sondern  dessen  Assistent  S,  ein  Gehilfe  im 
Sinne  des  Art.  96,  württemb.  Ausf.-Ges.  zum  BGB,  entgegen  und  S 
führte  ihn  auch  aus.  Er  erhob  aber  den  Protest  nur  an  der  nachträg- 
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Weh  beigefügten  Zahlstelle,  dem  „Zentralbureau**  in  Stuttgart,  Eber- 
hardstraße   43. 

Auf  Grund  dieses  Protestes  erhob  der  Kläger,  nachdem  er  auf 
dem  Wechsel  sein  und  seiner  Nachmänner  Indossamente  hatte  durch- 
streichen lassen,  gegen  F,  H,  Z,  L  und  Seh  Klage.  F,  H  und  Z  wurden 
durch  rechtskräftig  gewordene  Versäumnisurteile  als  Gesamtschuld- 
ner verurteilt,  u.  zw.  H  und  Z  zur  Zahlung  von  1505  Mark  nebst 
6  Prozent  Zinsen  von  1500  Mark  seit  dem  5.  November  1905,  F  zur 
Zahlung  von  1500  Mark  nebst  6  Prozent  Zinsen  seit  dem  6.  Dezember 
1905.  Seh  und  L  machten  gegen  den  Rückgriffsanspruch  geltend,  der 
im  Geschäftslokal  des  Zentralbureaus  erhobene  Protest  sei  ihnen 
gegenüber  ungrültig,  weil* der  Vermerk  „zahlbar  bei  dem  Zentral- 
bureau" erst  nachträglich  ohne  ihr  Wissen  und  Willen  beigefügt 
worden  sei;  der  Protest  sei  aber  überhaupt  ungrültig,  weil  bei  der 
Protestaufnahme  die  Nachindossamente  nicht  durchstrichen  gewesen 
seien,  und  der  Kläger  deshalb  zur  Protesterhebung  nicht  wecbsel- 
niäiäig  legitimiert  gewesen  sei.  Aus  dem  zuletzt  angeführten  Grund 
ist  die  Klage  gegen  L  und  Seh  rechtskräftig  abgewiesen  worden. 

Die  Verurteilten  F,  H  und  Z  besitzen  weder  jetzt  Vermögen, 
noch  haben  sie  solches  zur  Zeit  der  Fälligkeit  des  Wechsels  oder  ihrer 
Verurteilung  besessen,  während  Seh  und  L  nach  der  Behauptung 
des  Klägers  zur  Zahlung  der  Wechselsumme  und  der  Kosten  des 
Rechtsstreites  imstande  sein  würden.  Der  Kläger  verlangt  deshalb 
von  dem  Beklagten  Erstattung  des  ihm  dadurch,  daß  er  nicht  in  die 
Lage  gekommen  sei,  diese  beiden  Indossanten  mit  Erfolg  im  Wege 
des  Rückgriffes  auf  Zahlung  der  Wechselsumme  nebst  Zinsen  und 
Protestkosten  in  Anspruch  zu  nehmen,  von  dem  Beklagten  Ersatz  des 
Schadens  in  Höhe  dieser  Beträge  und  der  Kosten  des  verlorenen 
Rechtsstreites.  Er  machte  geltend:  der  P^rotestbeamte  sei  auf  Grund 
des  zwischen  ihm,  Kläger,  und  dem  Beklagten  abgeschlossenen  Dienst- 
vertrages verpflichtet  gewesen,  vor  der  Protesterhebung  den  wechsel- 
mäßigen Ausweis  seiner,  des  Klägers,  Berechtigung  zur  Erteilung 
lies  Auftrages  zur  Prot  est  aufnähme  zu  prüfen  und  die  Durch- 
streichung der  diesem  Ausweis  entgegenstehenden  Indossamente  zu 
veranlassen.  Da  der  Assistent  des  Beklagten  dieser  Verpflichtung 
nicht  nachgekommen  sei,  so  liege  eine  Fahrlässigkeit  vor,  die  den 
eingetretenen  Schaden  verursacht  habe,  und  für  die  der  Beklagte 
nach  §  278  BOB  hafte.  Die  nachträgliche  Beifügung  der  Zahlstelle 
sei  mit  Wissen  und  Willen  sämtlicher  Wechsel  verpflichteten  erfolgt; 
keinesfalls  aber  hätten  Seh  und  L  hieraus  einen  Einwand  gegen  den 
Rückgriffsanspruch  entnehmen  können,  weil  jedenfalls  der  Akzep- 
tant F  damit  einverstanden  gewesen  sei. 

Der  Kläger  hat  die  Verurteilung  des  Beklagten  zur  Zahlung  von 
11>(>8  Mark  nebst   Zinsen  beantragt. 
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Der  Beklagte  hat  bestritten,  daß  den  Assistenten  S  ein  Ver- 
schulden treffe,  da  dieser  nicht  verpflichtet  gewesen  sei,  auf  einen 
Mangel  der  wechselmäßigen  Berechtigung  des  Klägers  zur  Erteilung 
des  Auftrages  zur  Protesterhebung  hinzuweisen,  o^ler  für  dessen  Be- 
seitigung Sorge  zu  tragen.  Jedenfalls  sei  aber  dem  Kläger  durch 
ein  etwaiges  Verschulden  seines  Assistenten  kein  Schaden  erwachsen, 
weil  die  Durchführung  des  Rückgriffsanspruches  gegen  Seh  und  L 
auch  daran  gescheitert  sein  würde,  daß  der  Domizil  vermerk  nachträg- 
lich ohne  deren  Wissen  und  Willen  auf  den  Wechsel  gesetzt,  und 
der  Protest  nur  an  dieser  Zahlstelle  aufgenommen  worden  sei. 

Das  LG  wies  die  Klage  ab. 

Das  OLG  hat  den  Beklagten  verurteilt,  dem  Kläger  1505  Mark 
liebst  6  Prozent  Zinsen  von  1500  Mark  seit  dem  5.  Xovember  1005 
zu  zahlen,  und  den  Kläger  mit  seiner  Mehrforderung  abgewiesen. 

Auf  die  Revision  des  Beklagten  hat  das  Beruf ungsurteil,  soweit 
dadurch  der  Beklagte  verurteilt  worden  ist,  aufgehoben,  und  die  Be- 
rufung des  Klägers  gegen  das  ü.  des  LG  gänzlich  zurückgewiesen 
worden.  • 

Gründe : 

Das  Berufungsgericht  ist  davon  ausgegangen,  ein  rechts- 
gültiger Wechselprotest  habe  zur  Vorausset;5ung,  daß  derjenige,  in 
dessen  Auftrag  er  erhoben  werde,  nach  dem  Inhalte  des  Wechsels 
als  dessen  Eigentümer  ausgewiesen  werde,  daß  dies  aber  in  bezug  auf 
den  Kläger  nicht  der  Fall  gewesen  sei,  als  dieser  den  von  dem  Bäcker- 
meister F  akzeptierten  Wechsel  über  1500  Mark  am  7.  November  1905 
dem  Assistenten  des  Beklagten,  S,  einem  Gehilfen  im  Sinne  des 
Art.  96  württemb.  Ausf.-Ges.  zum  BGB,  mit  dem  Auftrage  zur  Er- 
hebung des  Protestes  mangels  Zahlung  übergeben  habe,  weil  damals 
weder  das  Indossament  des  Klägers  noch  diejenigen  seiner  Naoh- 
raänner  durchstrichen  gewesen  seien.  Es  hat  ferner  angenommen, 
daß  jedenfalls  nach  württembergischen  Rechte  den  mit  der  Erhebung 
eines  Wechselprotestes  beauftragten  Notaren  die  Amtspflicht  auf- 
erlegt sei,  vor  der  Ausführung  des  Auftrages  zu  prüfen,  ob  der  In- 
haber des  Wechsels  durch  dessen  Inhalt  als  Wechsel  gläubiger  ausge- 
wiesen werde,  und  ob  insoweit  keine  Bedenken  gegen  die  Gültigkeit 
des  zu  erhebenden  Protestes  beständen.  Ebenso  hat  es  aber  den  Notar 
auch  durch  den  von  ihm  mit  dem  Inhaber  des  Wechsels  geschlossenen 
Dienstvertrag,  selbst  ohne  besondere  Vereinbarung,  für  verpflichtet 
erachtet,  vor  Ausführung  der  Protesthandlung  sich  darüber  zu  ver- 
gewissern, daß  die  Gültigkeit  und  Wirksamkeit  des  zu  erhebenden 
Protestes  nicht  zu  beanstanden  sei.  Wenn  aber  eine  solche  Prüfungs- 
pflicht für  den  Notar  bestehe,  so  müsse  sie  ohneweiters  auch  in  bezug 
auf  seinen  Stellvertreter  als  bestehend  angesehen  werden.  Auf  dieser 
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Grundlage  hat  das  Gericht  dann  geprüft,  ob  den  Assistenten  S  in  der 
Tat  der  Vorwurf  der  Fahrlässigkeit  bei  Erfüllung  seiner  Amts-  und 
seiner  Dienstpflicht  treffe,  den  der  Kläger  darin  findet,  daß  er  den 
Mangel  der  Legitimation  dieser  Partei  zur  Erteilung  des  Auftrages 
zur  Protesterhebung  nicht  entdeckt  und  für  dessen  rechtzeitige  Ab- 
stellung, die  noch  möglich  gewesen  sei,  Sorge  getragen  habe.  Es  hat 
diese  Frage  schon  deshalb  bejaht,  weil  S  dadurch,  daß  der  Kläger 
bei  der  Übergabe  des  Wechsels  an  ihn  erklärt  habe,  er  habe  ihn  an 
die  Reichsbank  bezahlt,  und  dadurch,  daß  S  selbst  diese  Bemerkung 
in  den  Wechselprotest  aufgenommen  habe,  zu  erkennen  gegeben  habe, 
daß  der  Fall  besonders  geartet  gewesen  sei.  Er  hätte  sich  deshalb 
wenigstens  bei  dem  Beklagten  selbst  oder  in  anderer  Weise  darüber 
Rats  erholen  sollen  —  so  führt  das  Gericht  aus  —  ob  nicht  der  Auf- 
nahme eines  rechtswirksamen  Protestes  Hindernisse  entgegenständen. 

Insoweit  läßt  die  Begründung  des  angefochtenen  U.  keinen 
Rechtsirrtum  erkennen. 

Das  Berufungsurteil  geht  dann  aber  zur  Erörterung  des  von 
dem  Beklagten  erhobenen  Einwandee  über,  daß  der  ursächliche  Zu- 
sammenhang zwischen  der  Unwirksamkeit  des  erhobenen  Protestes 
und  dem  dem  Kläger  erwachsenen  Schaden  dadurch  ausgeschlossöi 
gewesen  sei,  daß  diesem  überhaupt  kein  Rückgriffs  recht  gegen  seine 
allein  zahlungsfähigen  Vormänner  Seh  und  L  deshalb  zugestanden 
habe,  weil  die  Bezeichnung  der  Zahlstelle  auf  dem  Wechsel  „zahlbar 
bei  dem  Zentralbureau  in  Stuttgart,  Eberhardstraße  43"  erst  nach- 
träglich ohne  Genehmigung  oder  Zustimmung  jener  beiden  Vor- 
männer eingetragen  worden  sei,  und  der  Wechsel  nur  an  dieser  Stelle, 
nicht  aber  im  Geschäftslokal  des  Akz^tanten  F  in  Stuttgart,  Mönch- 
straße 12,  das  sich  aus  der  Wechsel adr esse  ergeben  habe,  protestiert 
worden  sei.  Es  hat  diesen  Einwand,  den  das  LG  für  durchgreifend 
erachtet  hatte,  aus  folgenden  Gründen  verworfen:  bei  nachträglichen 
einseitigen  Veränderungen  des  Wechselinhaltes  hafte  jeder  Unter- 
zeichner einer  W^echselerklärung  nur  nach  Maßgabe  desjenigen  In- 
haltes, den  der  Wechsel  zur  Zeit  der  Abgabe  seiner  Unterschrift 
gehabt,  oder  nachträglich  mit  seiner  Zustimmung  erhalten  habe.  Die 
Beifügung  einer  bloßen  Zahlstelle,  im  Gfegensatze  zur  Beifügung 
eines  wirklichen  Domizil  Vermerkes,  habe  nun  die  Wirkung,  daß  der 
Wechsel  an  der  Zahlstelle,  aber  nicht  deren  Inhaber,  sondern  dem 
Bezogenen  selbst  zur  Zahlung  vorzulegen,  und,  wenn  sie  nicht  erfolge, 
zu  protestieren  sei.  Der  Grund  zur  nachträglichen  Beifügung  der 
Zahlstelle  habe  nun  darin  gelegen,  daß  der  Bezogene  F  vor  Verfall 
des  Wechsels  seine  Wohnung  in  Stuttgart  aufgegeben  habe  und  nach 
Straßburg  verzogen  sei,  und  daß  deshalb  zwischen  dem  Kläger,  dem 
Akzeptanten  F  und  einer  Reihe  weiterer  an  dem  Wechsel  beteiligter 
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Personen  die  Bewerkstelligung  der  Zahlung  in  Stuttgart  dergestalt 
vereinbart  worden  sei,  daß  F  versprochen  habe,  das  Geld  zur  Ein- 
lösung des  Wechsels  dem  Zentralbureau  zu  übersenden.  Die  Bei- 
fügung sei  nach  dem  Ergebnisse  der  Beweisaufnahme  ohne  Wissen 
und  Willen  Ls  erfolgt,  und  dafür,  daß  Seh  damit  einverstanden  ge- 
wesen sei,  oder  sie  nachträglich  genehmigt  habe,  sei  kein  Beweis  er- 
bracht. Hienach  könne  zunächst  kein  Zweifel  darüber  sein,  daß  F 
sich  damit  einverstanden  erklärt  habe,  es  solle  der  Wechsel  mit  Wir- 
kung für  und  gegen  ihn  auf  dem  Zentralbureau  zur  Zahlung  vor- 
gezeigt werden.  Da  er  aber  auch  wohl  gewußt  habe,  daß  der  Wechsel, 
wenn  auf  Vorzeigen  keine  Zahlung  erfolgen  würde,  werde  protestiert 
werden,  so  müsse  in  seiner  Zustimmung  zur  Beifügung  der  Zahl- 
stelle zugleich  eine  Erklärung  seines  Einverständnisses  damit  ge- 
funden werden,  daß  der  Wechsel  für  den  Fall,  daß  er  nicht  eingelöst 
werde,  an  dieser  Zahlstelle  protestiert  werde.  Xach  Art.  91,  Satz  2, 
WO  könne  aber  die  Präsentation  eines  Wechsels  uikI  die  Protest- 
erhebung dann  in  einem  anderen  Lokal  als  dem  Gcschäftslokal  oder 
der  Wohnung  des  Bezogenen  erfolgen,  wenn  der  Protestat  damit  ein- 
verstanden sei.  Da  nun  nach  dem  Ausgeführten  die  Protestaufnahme 
in  den  Räumen  des  Zentralbureaus  im  Einverständnisse  mit  dem 
Protestaten  F  habe  erfolgen  sollen,  und  da  diesem  Einverständnisse 
Rechtswirksamkeit  gegen  alle  Wechselverpflichteten  zukomme,  so 
hätte  der  aufgenommene  Protest  genügt,  als  Grundlage  der  gegen 
Seh  und  L  erhobenen  Rückgriffsansprüche  zu  dienen,  wenn  er  nicht 
wegen  des  Mangels  des  Ausweises  des  Ivlägors  als  Eigentümers  de-« 
Wechsels   rechtsunwirksam  gewesen   wäre. 

Gegen  diesen  Teil  der  Begründung  des  Berufungsurteiles  erhebt 
die  Revision  mit  Recht  die  Rüge  der  Verletzung  des  Art.  91  WO. 
Daß  die  nach  dem  Wechselrecht  bei  einer  bestimmten  Person  vor- 
zunehmenden Handlungen  an  einem  anderen  Ort  als  in  deren  Gc- 
schäftslokal, oder  in  Ermanglung  eines  solchen  in  deren  Wohnung 
vorgenommen  werden,  setzt  nach  Satz  2  dieses  Artikels  das  „beider- 
seitige Einverständnis"  voraus.  Darüber,  daß  die  beiden  Seiten,  einer- 
seits die  Person,  bei  der  die  Handlung  vorzunehmen  ist,  sofern  e- 
sich  um  die  Protesterhebung  handelt,  also  der  Protestat,  anderseits 
die  Person  ist,  welche  die  Handlung  ihm  gegenüber  vorzunehmen 
hat,  bei  der  Protesterhebung  also  der  Protestant,,  der  durch  dcMi 
Protestbeamten  vertreten  wird,  herrscht  in  Wissenschaft  und  Recht- 
sprechung Einverständnis.  Diese  Vereinbarung,  die,  wie  mit  Recht 
angenommen  wird,  an  keine  Form  gebunden  ist,  insbesondere  auch 
stillschweigend  erfolgen  kann,  stellt  sich  dar  als  eine  vom  Gesetze 
zugelassene  Übereinkunft  über  die  Änderung  eines  an  sich  wesent- 
lichen  Erfordernisses   der   vorzunehmenden   Handlung,   insbesondere 

Anhang:  Die  Entscheid,  des  deutschen  Rcichtger.  in  Handels- u.  Wechselsachen.    C 
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des  a\if  zunehmenden  Protestes,  desjenigen  nämlich,  daß  sie  an  dem 
richtige»  Orte  vorgenommen  werde.  Eine  solche  Vereinbarung  ist 
also  verschieden  von  derjenigen,  die  einer  Veränderung  der  Ort- 
schaft, in  der  der  Wechsel  zu  präsentieren  usw.  ist,  oder  der  Lokalitat, 
in  der  dies  zu  geschehen  hat,  auf  dem  Wechsel  selbst,  also  einer 
Domizil i er ung,  echten  oder  unechten,  des  Wechsels  zugrunde  h^. 
Nun  steht  aber  die  Person  desjenigen,  der  eine  der  im  Art.  91  WO 
bezeichneten  Handlungen  vorzunehmen,  insbesondere  einen  Protest 
erheben  zu  lassen  haben  wird,  regelmäßig  im  voraus  noch  gar  nicht 
fest,  wenn  eine  Vereinbarung  über  die  Örtlichkeit,  wo  die  Handlang, 
abweichend  von  derjenigen,  die  sich  aus  dem  maßgebenden  Wechsel- 
inhalt ergibt,  vorzunehmen  sei,  getroffen  wird;  denn  der  Wechsel 
kann  nachher  noch  immer  weiter  begeben  werden.  Jeder  spätere  Er- 
werber des  Wechsels  ist  dann  zwar  gemäü  dem  in  der  E.  des  Reichs- 
gerichtes in  Zivilsachen,  Bd.  32,  S.  36,  ausgesprochenen  Grundsatz 
an  eine  Übereinkunft  gebunden,  vermöge  deren  der  Zahlungsort,  oder 
die  Zahlstelle  gegenüber  dem  ursprünglichen  Inhalte  des  Wechsels 
nach  dessen  neuerem  Inhalt  geändert  worden  ist,  eben  weil  diese 
Änderung  sich  für  ihn  aus  dem  Wechsel  selbst  ergibt.  Dagegen  hat, 
sofern  in  einer  solchen  Übereinkunft  zugleich,  wie  das  Berufungs- 
gericht annimmt,  eine  dem  Satze  2  des  Art.  91  WO  entsprechende 
Vereinbarung  der  bei  der  Präsentation,  der  Protestierung  usw.  in 
Betracht  kommenden  Parteien  darüber  enthalten  sein  soll,  daß  diese 
Handlungen  an  einer  anderen  Stelle  vorzunehmen  seien,  als  an  der 
sie  sonst  vorzunehmen  sein  würden,  ein  solches  Abkommen  für  den 
späteren  Erwerber  des  Wechsels,  der  an  seiner  Schließung  nicht  be 
teiligt  gewesen  ist,  an  sich  keine  Bedeutung,  weil  diese  Vereinbarung 
auch  aus  dem  neueren  Inhalte  des  Wechsels  nicht  ersichtlich  ist, 
und  nach  dem  Art.  91  WO  nur  das  Einverständnis  desjenigen,  der 
eine  der  dort  bezeichneten  Handlungen  wirklich  vornehmen  läßt 
mit  der  Vornahme  der  Handlung  an  einem  anderen  als  dem  aus  dem 
Wechselinhalte  sich  ergebenden  Orte  bindende  Wirkung  für  alle 
Wechselbeteiligten  hat.  Dies  übersieht  Bernstein,  der  in  seiner  Er- 
läuterung zur  WO,  §  2,  Nr.  2  zu  Art.  91,  ausführt,  daß,  weil  die 
Protestparteien  willkürlich  mit  Wirksamkeit  für  alle  Wechselbeteilig- 
ten eine  Proteststelle  vereinbaren  könnten,  es  auch  zulässig  sein 
müsse,  daß  eine  Proteststelle  von  vornherein  im  Wechsel  festgestellt 
werde.  Denn  diejenigen,  die  eine  solche  Festsetzung  im  voraus  treffen, 
sind  nicht  notwendig  und  nicht  einmal  regelmäßig  identisch  mit  den 
künftigen  Protestparteien,  wenigstens  soweit  die  Person  des  Wechsel- 
eigentümers in  Frage  kommt. 

Es  ist  deshalb  grundsätzlich  abzulehnen,  daß  in  einer  Verein- 
barung, die  an  sich  nur  bezweckt,   an  die   Stelle  des  aus  dem  ur- 
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sprünglichen  Wechselinhalte  sich  ergebenden  Geschäftslokals,  öder 
der  Wohnung  des  Bezogenen,  als  des  gesetzlichen  Ortes  für  die  Vor- 
nahme der  im  Art.  91  bezeichneten  Handlungen,  einen  anderen  Ort, 
insbesondere  eine  andere  Zahlstell-e,  durch  Änderung  des  Wechsel- 
inhaltes zu  setzen,  zugleich  eine  Ütbereinkunf  t  zwischen  demjenigen, 
der  in  Zukunft  eine  jener  Handlungen  vorzunehmen  oder  vornehmen 
zu  lassen,  insbesondere  einen  Protest  erheben  zu  lassen,  haben  wird, 
und  demjenigen,  bei  dem  die  Handlung  vorzunehmen,  insbesondere 
der  Protest  zu  erheben  ist,  dahin  gefunden  werde,  daß  insoweit  der 
Ort  für  die  Vornahme  der  Handlung  gemäß  Satz  2  des  Art.  91  WO 
im  Wege  der  Vereinbarung  zwischen  den  an  der  Handlung  Beteilig- 
ten, beim  Protest  also  zwischen  dem  Protestanten  und  dem  Prote- 
staten, geändert  werde.  Nur  bei  der  Protesthandlung  selbst  und  eben 
dadurch,  daß  der  Protestat  sich  auch  wirklich  auf  die  Präsentation 
zur  Annahme  oder  Zahlung  und  das  bei  der  Protestierung  an  ihn 
gestellte  Begehren  eingelassen  hat,  kann  die  Vereinbarung  über  die 
Änderung  des  gesetzlichen  Ortes  für  die  Vornahme  dieser  Hand- 
lungen getroffen  werden. 

Daß  das  Gesetz  auf  Fälle  der  hier  vorliegenden  Art  die  Bestim- 
mung des  zweiten  Satzes  des  Artikels  nicht  bezogen  wissen  will,  ist 
auch  aus  seinem  sonstigen  Inhalte  zu  entnehmen.  Der  als  Beispiel 
eines  „anderen  Ortes**  beigefügte  Satzteil:  „z.  B.  an  der  Börse" 
läßt  klar  erkennen,  daß  es  bei  dem  „beiderseitigen  Einverständnisse" 
nur  solche  Fälle  im  Auge  hat,  in  denen  der  die  Handlung  Vor- 
nehmende, insbesondere  der  mit  der  Protesterhebung  betraute  Be- 
amte, mit  dem  anderen  Teile  wirklich  verhandelt,  u.  zw.  nicht  über 
eine  erst  in  Zukunft  einmal,  sondern  über  eine  eben  jetzt  vorzu- 
nehmende Handlung.  Es  denkt  dabei  ersichtlich  an  den  Fall,  daß  bei- 
•^pielsweise  der  Wechseleigentümer  den  Bezogenen  an  der  Börse  trifft 
und  ihm  dort  den  Wechsel  zum  Akzept  oder  zur  Zahlung  vorlegt, 
und  daß  dieser  sich  dadurch,  daß  er  die  verlangte  Erklärung  abgibt, 
oder  die  verlangte  Zahlung  leistet,  mit  der  Vornahme  der  Handlung 
an  dieser  Stelle  einverstanden  erklärt.  Von  dieser  Auffassung  aus 
entsprechen  Handlungen,  die  in  Abwesenheit  des  davon  Betroffenen 
vorgenommen  werden,  insbesondere  sogenannte  Windproteste,  bei 
denen  weder  der  Protestat  noch  ein  Vertreter  seiner  in  der  bestimm- 
ten Bäundichkeit  angetroffen  wird,  überhaupt  nicht  den  Voraus- 
setzungen des  Art.  91,  Satz  2,  WO. 

Dies  wird  auch  durch  die  Entstehungsgeschichte  dieser  Vor- 
schrift bestätigt.  Der  preußische  Entwurf  einer  WO  enthielt  in 
seinem  dem  Art.  91  des  Gesetzes  entsprechenden  §  83  noch  keine 
dem  jetzigen  Satze  2  entsprechende  Bestimmung.  Tn  der  Leipziger 
Konferenz  beantragte  nun  ein  Mitglie<l,  „daß  auch  die  Börse  in  den- 

c* 
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jenigen  Städten,  wo  eine  solche  existiere,  als  ein  Ort  bezeichnet 
werde,  wo  die  Präsentation  und  die  anderen  in  diesem  Paragraphen*" 
(§  83  des  Entwurfes)  „erwähnten  Geschäfte  und  Handlungen  vorge- 
nommen werden  könnten,  da  dies  durch  das  Bedürfnis  des  Geschaf^- 
verkehrs  schon  längst  in  allen  größeren  Städten  eingeführt  sei".  Die 
Versammlung  sprach  jedoch  ihre  Ansicht  dahin  aus,  daß  die  Präsen- 
tation und  die  sonstigen  erwähnten  Geschäfte  „an  jedem  anderen 
Orte,  namentlich  auch  an  der  Börse,  vorgenommen  werden  könnten, 
sobald",  wie  es  in  den  Protokollen  wörtlich  heißt,  „die  Beteiligtrn 
darüber  einverstanden  seien,  daß  jedoch,  wenn  dies  nicht  der  Fall 
der  Protestat  das  Kecht  habej  zu  verlangen,  daß  er  in  seinem  Ge- 
schäftslokal, oder  in  Ermanglung  eines  solchen  in  seiner  Wohn\in:J 
aufgesucht  werde".  Daraufhin  wurde  jener  Antrag  zurückgenommen 
und  der  Redaktionskommission  überlassen,  die  Willensmeinung  der 
Versammlung  durch  die  zu  wählende  Fassung  anzudeuten,  Ilierau- 
erhellt,  daß  auch  jene  Versammlung  das  „beiderseitige  Einverständ- 
nis", von  dem  jetzt  der  Satz  2  des  Art.  91  spricht,  nur  dahin  aufge- 
faßt hat,  daß  es  eben  bei  der  und  durch  die  Vornahme  der  Handlung 
selbst  an  einem  anderen  als  dem  wechselmäßig  bestimmten  Orte 
zwischen  den  Beteiligten  persönlich  erklärt  werde.  Denn  geradt* 
die  Ausdrucksweise,  die  den  Fall  betrifft,  daß  derjenige,  dem  gegen- 
über die  Handlung  vorzunehmen  sei,  mit  der  Abweichung  von  der 
im  Gesetze  vorgeschriebenen  Örtlichkeit  nicht  einverstanden  sei:  er 
habe  das  Recht,  zu  verlangen,  daß  er  in  seinem  Geschäftslokal  oder 
seiner  Wohnung  aufgesucht  werde,  läßt  darauf  schließen,  daß  vorau>- 
gesetzt  wird,  daß  die  Beteiligten  persönlich  miteinander  verhandeln, 
wobei  eben  derjenige,  dem  gegenüber  die  Handlung  vorzimehraen  i>t. 
wenn  er  mit  der  Abweichung  nicht  einverstanden  ist,  das  „Verlangen, 
in  seinem  Geschäftslokal  oder  der  Wohnung  von  dem  anderen  auf- 
gesucht zu  werden",  auszusprechen  in  die  Lage  kommt. 

In  der  Wissenschaft  ist  die  vorliegende  Rechtsfrage  nur  von 
Renaud,  Lehrbuch  des  Allgemeinen  Deutschen  Wechselrechtes,  inso- 
fern behandelt  worden,  als  er  in  §  28,  S.  112,  ausführt,  ein  Einver- 
ständnis im  Sinne  des  Art.  Ol,  Satz  2,  WO  sei  „dann  anzunehmen, 
wenn  derjenige,  gegen  welchen  die  Protesterhebung  statthaben  sollte, 
persönlich  angetroffen  werde,  und  der  Protest  eine  Einwendung  des- 
selben gegen  die  Lokalität,  in  welcher  der  Akt  vorgenommen,  nicht 
ergebe". 

Der  Kläger  hätte  demnach,  auch  wenn  sein  Ausweis  als  Eigen- 
tümer des  Wechsels  und  somit  als  zur  Erhebung  des  Protestes  man- 
gels Zahlung  Berechtigter  nicht  zu  beanstanden  gewesen  wäre,  doch 
mit  seiner  gegen  Seh  und  L  gerichteten  Rückgriff^lage  abgewiesen 
werden  müssen,  weil  der  Wechsel  nicht  nach  Maßgabe  desjenigen  In- 
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halte«  des  Wechsels,  der  für  deren  Haftung  nach  den  Grundsätzen, 
die  das  Keichsgericht  in  der  E,  in  Zivilsachen,  Bd.  32,  S.  30,  fest- 
gelegt hat,  entscheidend  war,  d.  h.  auch  in  dem  früheren  Geschäfts- 
Ic^kale  des  Bezogenen  F  oder  in  dessen  Ermanglung  in  seiner  früheren 
Wohnung  in  Stuttgart,  protestiert  worden  ist,  den  Beklagten  oder 
seinen  Assistenten,  die  von  der  beschränkten  Geltung  des  nachträglich 
beigefügten  Zahlstellenvermerkes  keine  Kenntnis  hatten,  auch  keine 
Schuld  daran  beizumessen  ist,  da^  dies  unterblieben  ist,  wie  dies 
denn  der  Kläger  selbst  auch  gar  nicht  behauptet  hat. 

Das  angefochtene  U.  ist  deshalb,  soweit  dadurch  der  Beklagte 
verurteilt  worden  ist,  aufzuheben.  Die  Sache  ist  zugleich,  wie  sich 
aus  dem  Dargelegten  ergibt,  zur  Endentscheidimg  reif,  u.  zw.  dahin, 
daß  die  Berufung  gegen  das  die  Klage  abweisende  ü.  des  LG  zurück- 
zuweisen ist. 


CDL. 

Sieht  dem  Priitzipal  fQr  die  Daaer  des  Dienstverhältnisses 
gegen  den  Handlungsgehilfen,  der  ihm  die  versprochenen  Dienste, 
insbesondere  infolge  unbefugten  Eintritts  In  den  Dienst  eines 
andern,  nicht  leistet,  ein  klagbarer  Erföllungsanspruch  aus  dem 
Dienstvertrage  auch  auf  Unterlassung  der  Leistung  von  Diensten 
fOr  den  anderen  Prinzipal  zu? 

E.  y.  20.  septemlier  1907.  -  (Bd.  17,  s.  3.) 

Der  Beklagte  befand  sieh  seit  dem  1.  Jänner  1905  bei  der 
Klägerin,  die  eine  Damenmäntelfabrik  betreibt,  als  Konfektionär 
und  Verkäufer  gegen  ein  Jahresgehalt  von  10.000  Mark  und  zwei 
Prozent  Provi^on  von  den  von  ihm  abgeschlossenen  Geschäften  in 
Stellung.  Nach  dem  zwischen  den  Parteien  geschlossenen  Vertrage 
sollte  vom  1.  Jänner  1906  ab  das  Dienstverhältnis  von  beiden  Seiten 
zum  Ersten  eines  jeden  Kalender  viertel  Jahres  unter  Einhaltimg  einer 
vierteljährigen  Kündigungsfrist  kündbar  sein.  Im  Mai  1906  nahm 
der  Beklagte  bei  der  firma  J  <fe  L,  die  ein  Wettbewerbsunternehmen 
betrieb,  zum  1.  Juli  1906  eine  Stellung  als  Konfektionär  an.  Er 
erklärte  dem  Mitinhaber  der  klagenden  Firma  L,  daß  er  eine  andere 
Stellung  mit  einem  um  5000  Mark  jährlich  höheren  Verdienste  ge- 
fimden  habe,  und  bat  um  seine  Entlassung  zum  1.  Juli  1906.  Diese 
wurde  ihm  mit  Rücksicht  auf  die  bevorstehende  Saison  verweigert. 
Da  der  Beklagte,  wie  die  Klägerin  behauptet,  seitdem  nicht  mehr 
arbeitete,  so  erhob  diese  Klage  auf  Verurteilung  des  Beklagten  zur 
Unterlassung  jeder  geschäftlichen  Tätigkeit  für  die  Firma  J  &:  L 
in  der  Zeit  vom  1.  Juli  bis  30.  September  1906.  Am  4.  Juli  1906 
stellte  darauf  der  Beklagte  seine  Tätigkeit  bei  der  Klägerin  über- 
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haupt  ein  und  trat  in  den  Dienst  der  Firma  J  <fc  L.  Er  behauptete, 
das  Dienstverhältnis  ohne  Einhaltung  einer  Kündigungsfrist  zu  ver- 
lassen berechtigt  gewesen  zu  sein,  weil  er  nicht  angemessen  behandelt 
und  beschäftigt  worden  sei.  Das  Landgericht  wies  die  Klage  ab.  Hie- 
ge^en  legte  die  Klägerin  Berufung  ein  und  beantragte  nunmehr, 
nachdem  inzwischen  der  30.  September  1906  herangekommen  war: 
unter  Abänderung  des  ersten  U.  festzustellen,  daß  der  Beklagte  ihr 
gegenüber  verpflichtet  gewesen  sei,  in  der  Zeit  vom  1.  Juli  bb  zum 
30.  September  1906  eine  geschäftliche  Tätigkeit  bei  der  Firma  J  &  L 
zu  unterlassen. 

Das  Berufungsgericht  hat  diesem  Antrage  gemä£  erkannt. 

Die  gegen  dieses  U.  von  dem  Beklagten  eingelegte  Revision  ist 
zurückgewiesen.  In  den 

Gründen 

wird  zunächst  die  Rüge  der  Revision  erörtert,  daß  die  Voraussetzuii- 
gen  der  Festst^ungsklage  nicht  gegeben  seien.  Sie  wird  für  unbe- 
gründet erklärt,  und  es  wird  fortgefahren: 

„Aber  auch  die  materielle  Beschwerde  der  Revbion,  daß  es  kein 
Klagerecht  des  Prinzipals  gegen  seinen  Handlungs^hilfen  gebe, 
während  der  Vertragsdauer  seine  Dienste  nicht  einem  anderen  Prin- 
zipal zu  leisten,  kann  nicht  für  begründet  erachtet  werden.  Allerdings 
hat  das  Berufungsgericht  den  Anspruch,  der  dem  Feststellungsver- 
langen  der  Klägerin  zugrunde  liegt,  als  Erfüllungsanspruch  be- 
trachtet. Ein  solcher  ist  er  aber  auch  in  der  Tat.  Denn  wie  das  Be- 
rufungsgericht mit  Recht  angenoDMnen  hat,  beschränkt  sich  der  Er- 
füllungsanspruch des  Prinzipals  gegen  den  Handlungsgehilfen  nicht 
auf  das  Verlangen,  daß  dieser  seine  Vertragspflichteü  positiv,  durch 
Leistung  der  versprochenen  Dienste,  erfülle,  sondern  er  umfaßt  auch 
netgativ  die  Forderung  auf  Unterlassung  jedes  Verhaltens,  das  diesen 
Pflichten  zuwiderläuft.  Allerdings  kann  der  Anspruch  im  vorliegen- 
den Falle  nicht  auf  §  60  IIGB  gestützt  werden,  weil  der  Beklagte 
bei  J  &  L  als  bloßer  Konfektionär  weder  für  eigene  noch  für  fremde 
Rechnung  „Geschäfte  macht".  Wohl  aber  folgt  er  aus  §  611  BGB, 
weil  der  Handlungsgehilfe  danach  während  der  Dauer  des  Vertrags- 
verhältnisses zur  Leistung  der  versprochenen  Dienste  verpflichtet 
ist.  Denn  hierin  liegt,  daß  der  Gehilfe  innerhalb  der  Vertragsdauer 
verbimden  ist,  seine  Arbeitskraft  während  der  Geschäftszeit  zur  Ver- 
fügung des  Prinzipals  zu  halten.  Er  darf  daher,  solange  er  aus  irgend 
einem  Grunde  diesem  die  versprochenen  Dienste  nicht  wirklich 
leistet,  insbesondere,  wenn  er  sie  infolge  unbefugten  Verlassens  seiner 
Stellung  zu  leisten  unterläßt,  nicht  einem  anderen  Dienste  leisten. 
Er  verletzt  damit  das  dem  Prinzipal  zustehende  ausschließliche  Recht 
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auf  seine,  des  Handlungsgehilfen,  Arbeitskraft.  Auf  ein  der  Pflicht 
des  letzteren  entsprechendes  Verhalten  kann  daher  der  Prinzipal  im 
^e^ebenen  Fall  auch  Klage  erheben.  Die  gegenteilige  Ansicht  Staubs, 
Komm,  zum  HGB,  8.  Aufl.,  Anm.  15  zu  §  70,  auf  die  sich  die  Re- 
vision beruft,  ist  ohne  jede  Begründung  hingestellt.  Zudem  erkennt 
Staub  selbst  an,  der  Prinzipal  könne  die  Erfüllung  aller  Vertrags- 
verbindlichkeiten, also  auch  Einhaltung  des  §  60  HGB,  verlangen. 
Es  grewinnt  den  Anschein,  als  habe  hier  die  Auffassung  eingewirkt, 
daß,  weil  die  Zwangsvollstreckung  aus  einem  solchen  auf  Unter- 
lassung der  Dienste  bei  einem  anderen  gerichteten  U.  nicht  un- 
mittelbar statthaft  ist  (§  890  ZPO),  auch  eine  Verurteilung  zur 
Unterlassung  ausgeschlossen  sei.  Aber  gerade  die  Bestimmung  ded 
§  890  ZPO  ergibt,  daß  auch  Klagen  und  Verurteilungen  auf  Unter- 
lassung einer  Handlung  statthaft  sind. 


CDLI. 

1.  Können  die  Gesellschafter  einer  ofTenen  Handelsgesellschaft 
das  Recht  zur  FOhrung  und  Übertragung  der  Firma  im  Ver- 
hältnis zu  einander    rechtswiricsam    als  Individualrecht    eines 

einzelnen  Gesellschafters  behandeln? 

2.  Kann   die  sich   hieraus  ergebende   Verbindlichiceit  als  eine 

Gesellschaftsschuld  konstituiert  werden? 

E.  T.  2L  seytenDer  1907.  ~  (Bd.  16.  s.  320.) 

Der  Kläger  Nikolaus  M  war  der  Sohn  und  Erbe  seines  1902 
verstorbenen  Vaters  Alexander  M,  die  Mitklägerin  Helene  M  dessen 
Witwe  und  Statutarerbin.  Verklagt  waren  1.  A.  W,  2.  G.  H,  3  G.  W. 
Gegen  G.  H  und  G.  W  wurde  der  Antrag  gestellt,  sie  zu  verurteilen, 
die  Führung  der  Firma  M-S  zu  unterlassen,  gegen  A.  W,  ihn  zu  ver- 
lu'teilen,  zu  bewirken,  daß  G.  H  und  G.  W  die  Führung  der  Firma 
unterließen.  Nach  der  Behauptung  der  Kläger  sollte  die  Firma  M-S, 
unter  der  seit  Jahrzehnten  eine  offene  Handelsgesellschaft  geführt 
worden  war,  ausschließliches  Eigentmn  ihres  Erblassers  gewesen  sein, 
wofür  sie  sich  auf  das  Kodizill  des  Jakob  M,  eines  Bruders  ihres 
Erblassers,  vom  1.  Juli  1891  und  auf  die  Gesellschaftsverträge  vom 
14.  Oktober  1882  und  vom  1.  Mai  1892  beriefen.  Auch  stützten  sie 
die  Ellage  auf  das  ihnen  nach  §  12  BGB  an  dem  Xamen  M  zu- 
stehende Namensrecht. 

Das  LG  wies  die  Klage  gegen  G.  H  und  gegen  G.  W  ab,  ver- 
urteilte aber  A.  W  nach  dem  gestellten  Antrage.  Das  OLG  aber 
erkannte  auch  gegen  G.  H  und  G.  W  nach  den  Anträgen  der  Kläger. 
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Die  Revision  der  Beklag:ten  wurde  zurückgewiesen  aus  fol- 
genden 

Gründen : 

II.  Die  Berechtigung  des  Elagsanspruches  gegenüber  dem 
Beklagten  A.  W  folgt  unmittelbar  aus  §  6  des  Gesellschaftsvertrages 
vom  1.  Mai  1892  in  Verbindung  mit  §  249  BGB.  Es  ist  für  die 
Beurteilung  des  vorliegenden  Streitverhältnisses  entscheidend,  daß 
die  beteiligten  Gesellschafter  das  Recht  zur  Führung  und  Übertragung 
der  Gesellschaftsfirma  M-S  im  Verhältnis  untereinander  als  ein  In- 
dividualrecht behandelt  und  anerkannt  haben.  So  wurde  schon  in  dem 
Gesellschaftsvertrage  vom  14.  Oktober  1882,  durch  den  die  Brüder  M 
ihre  Prokuristen  A.  W  und  F.  H  als  Teilhaber  aufnahmen,  bestimmt, 
daß  hinsichtlich  der  Fortführung  der  Firma  Jakob  M  Bestinunung 
treffen  könne,  und  daß  seine  letztwilligen  Verfügungen  in  dieser 
Hinsicht  maßgebend  sein  sollten.  In  dem  Kodizill  des  Jakob  M  vom 
1.  Juli  1891  war  dann  erklärt,  daß  die  Firma  M-S  sein  „ausschließ- 
liches Eigentmn"  sei,  und  daß  er  die  Firma  seinem  Bruder  und  Mit- 
gesiellschafter  Alexander  M  (dem  Reohtsvorgänger  der  Kläger)  mit 
der  Befugnis  vermache,  sie  mit  den  übrigen  Gesellschaftern  fortzu- 
setzen, eventuell  nach  deren  Ausscheiden  allein  zu  führen.  Diese 
letztwillige  Verfügung  haben  die  Kontrahellten  des  Vertrages  vom 
1.  Mai  1892,  darunter  der  Beklagte  A.  W,  anerkannt,  indem  sie  in 
§  6  erklärten,  daß  die  Firma  M-S  als  solche  ausschließliches  Eigen- 
tum des  Alexander  M  bleibe,  und  nach  dessen  Ableben  oder  Aus- 
scheiden zunächst  auf  seine  Frau  (die  Klägerin  zu  2),  und  nach  deren 
Ableben  oder  Verzicht  auf  Nikolaus  M  (den  Kläger  zu  1)  übergehe, 
in  dessen  Mannesstamm  sie  sich  weiter  vererbe.  Für  den  —  in  der 
Folge  tatsächlich  eingetretenen  —  Fall,  daß  sowohl  Frau  M  als 
Nikolaus  M  die  Gesellschaft  nicht  fortsetzen  wollten,  wurde  verein- 
bart, daß  A.  W  und  F.  H  die  Firma  übernehmen  und  gebrauchen 
könnten.  Dabei  verpflichteten  sich  aber  sämtliche  Kontrahenten 
weiter,  die  Firma  nicht  an  dritte,  nicht  zur  Deszendenz  des  Ale- 
xander M,  des  A.  W  oder  des  F.  H  gehörige,  Personen  zu  überlassen, 
wenn  die  Genannten  selbst  der  Gesellschaft  nicht  mehr  angehören 
sollten. 

Die  Rechtsgültigkeit  und  Verbindlichkeit  dieser  Verpflichtung 
im  internen  Verhältnisse  der  Gesellschafter  kann  nicht  bezweifelt 
werden.  Insbesondere  tritt  sie  nicht  mit  dem  in  §  23  HGB  aufge- 
stellten Grundsatze,  wonach  eine  Firma  nicht  ohne  das  Handels- 
geschäft, für  das  sie  geführt  wird,  veräußert  werden  kami,  in  Wider- 
spruch, da  eine  Führung  oder  Übertragung  der  Firma  ohne  das  Ge- 
schäft in  den  bezeichneten  Verfügungen  nicht  vorgesehen  ist.  Indan 
<lor  Beklagte  A.  W  bei  seinem  Ausscheiden  aus  der  Gesellschaft  das 
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Geschäft  samt  der  Firma  M-S  Personen  überließ,  die  unbestrittener- 
maßen  nicht  zur  Deszendenz  von  Alexander  M  oder  A.  W  oder  F.  H 
l?ehörten,  verletzte  er  seine  Pflichten  aus  dem  Vertrage  vom  1.  Mai 
1892  und  ist  den  Rechtsnachfolgern  des  Alexander  M  zum  Schaden- 
ersatz, d.  h.  zur  Wiederherstellung  des  Zustandes  verpflichtet,  der 
bestehen  würde,  wemi  er  seiner  Vertragspflicht  genügt  hätte. 

in.  Die  Bestimmung  in  §  6  des  Vertrages  vom  1.  Mai  1892 
lautet  ganz  allgemein: 

„Eine  Überlassung  der  Firma  an  dritte,  nicht  zur  Deszendenz  der 
Herreu  Alexander  M  oder  A.  W  oder  F.  U  gehörige  Personen 
ist  unstatthaft." 

Sie  begründete  nach  der  rechtlichen  Auffassung  des  OLG  nicht 
nur  eine  Verbindlichkeit  der  einzelnen  Kontrahenten  für  ihre  Person, 
sondern  sie  hatte  den  Zweck,  eine  Gesellschaftsschuld  zu  statuieren, 
mit  der  Wirkung,  daß  sie  gemäß  §  130  HGB  auch  für  alle  in  der 
Folg-e    in    die    Gesellschaft    eintretenden    Gesellschafter    maßgebend 
blieb,   daß  also  auch  diese  für  ihre  Erfüllung  hafteten.   Diese  Be- 
urteilung, die  vom  OLG  eingehend  und  unter  Berücksichtigung  der 
konkreten  Verhältnisse  motiviert  wird,  ist  rechtlich  nicht  zu  bean- 
standen. Insbesondere  unterliegt  es  keinem  Bedenken,  daß  Verbind- 
lichkeiten, die  sich  auf  die  Führung  der  Gesellschaftsfirma  beziehen, 
auch   von  der  offenen  Handelsgesellschaft   als   solcher   übernommen 
werden;  denn  sie  sind  wesentlich  vermögensrechtlicher  Natur,  und 
der  Zweck  der  Bestimmung  des  §  6  konnte,  wie  das  OLG  zutreffei^d 
hervorhebt,  nur  dann  erreicht  werden,  wenn  für  ihre  Erfüllung  die 
unter   der  Firma   der  offenen   Handelsgesellschaft   vereinigten  Per- 
sonen als  Gesamtschiddner  hafteten,  u.   zw.   sowohl   die  dermaligen 
als  die  künftig  eintretenden.  Offenbar  hat  dies  auch  den  Kontrahenten 
des  späteren  Gesellschaftsvertrages  vom  31.  Jänner/6.  Februar  1903 
vorgeschwebt;  denn  hier  wurde  bestimmt,  daß,  falls  A.  W  infolge 
Kündigung  des  F.  H  das  Geschäft  übernehme,  oder  falls  nach  seinem 
Tode   seine  Erben  als  Kommanditisten  beteiligt  blieben,   oder   falls 
Nikolaus  M  nach  dem  Tode  des  A.  W  in  das  Geschäft  eintrete,  die 
bisherige  Firma  unverändert  weiter  geführt  werden  könne,  daß  aber 
in  anderen  Fällen  nach  dem  Ausscheiden  des  A.  W  die  Fortführung 
der  Firma  nur  mit  einem  das  Nachfolgeverhältnis  andeutenden  Zu- 
sätze gestattet  sei.  Es  kann  hier  dahingestellt  bleiben,  ob,  wenn  die 
Beklagten  G.  Hund  G.  W  die  Firma  M-S  mit  einem  solchen  Zusätze 
führten,   der   in   Frage   stehenden   Verbindlichkeit   der    Gesellschaft 
entsprochen   wäre.    Jedenfalls    steht    die   im.veränderte    Fortführung 
der  Firma  M-S  durch  die  Beklagten  G.  H  und  G.  W  mit  der  er- 
wähnten Verbindlichkeit  in  Widerspruch.  Sie  sind  daher  zur  Unter- 
lassung dieser  Firmenführung  verpflichtet,  wobei  es  unerheblich  ist. 
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ob  sie  bei  ihrem  Eintritt  in  die  Gesellschaft  jene  Verbinxilicbkeit«i 
kannten  oder  nicht.  Ein  Schutz  des  guten  Glaubens  kommt  hier 
nicht  in  Frage.  Die  Gesellschafter  haften  nach  §  130  HGB  auch  für 
Verbindlichkeiten  der  Gesellschaft,  die  sie  bei  ihrem  Eintritte  nidit 
gekannt  haben. 

Zutreffend  hat  das  OLG  d^i  Elagsanspruch  auch  aus  den  §  12 
BGB  und  §  37  HGB  begründet.  Die  Beklagten  G.  H  und  G.  W 
gebrauchen  den  Namen  M  in  ihrer  Firma;  sie  gebrauchen  ihn  im- 
befugt,  weil  die  Vorschrift  des  §  24  HGB  durch  die  Bestimmungen  des 
§  6  des  Vertrages  vom  1.  Mai  1892  in  einer  auch  für  die  neu  ein- 
tretenden Gesellschafter  bindenden  Weise  im  internen  Verhältnis  der 
Gesellschafter  und  ihrer  Rechtsnachfolger  zueinander  au£er  Kraft 
gesetzt  ist.  Sie  verletzen  sonach  durch  die  unbefugte  Firmenfuhrnng 
vertragliche  Rechte  der  Kläger  (§  37  HGB)  und  auch  das  Interesse 
(§  12  BGB),  das  diese  daran  haben,  daß  nicht  andere  als  die  in  §  6 
erwähnten  Personen  sich  des  im  Geschäftsleben  altrenommierten 
Namens  M  bedienen."  .  .  . 


CDLIL 
Ist  einem  Bankier,  welclier  Inliaberpapiere  in  PfiEUid  ninrnt,  voa 
denen  er  weiß,  daß  sie  zu  einem  Nachlaß  gehdren,  der  guti 
Glaube  zu  versagen,  well  er  nicht  geprftft  hat,  ob  die  mit  ii» 
In  Verhandlung  getretenen  Erben  allein  zur  Verfugung  über  des 
Nachlaß  berechtigt  eind? 

E.  T.  1.  mmm  1907.  -  (Bi  17.  S.  27.) 

Die  fünf  EHäger  waren  die  gesetzlichen  Erben  ihrer  am 
20.  Jänner  1901  verstorbenen  Halbschwester  Z.  Vier  von  ihnen 
hatten  am  25./26.  Jänner  1901  mit  dem  Kommissionär  H  ein  Ab- 
kommen getroffen,  nach  welchem  H  die  Verwaltung  des  NachlasseÄ 
übernehmen  und  zur  Erledigung  der  nächsten  Geschäfte  erforder- 
lichenfalls zum  Nachlasse  gehörige  Wertpapiere  verpfänden  sollte. 
H  hatte  bei  dem  Beklagten  infolgedessen  im  Kachlasse  befindliche 
Inhaberpapiere  verpfändet  und  auf  sie  bis  Ende  März  1901  Dar- 
lehen im  Betrage  von  5500  Mark  erhalten. 

Im  März  1901  war  die  dem  II  erteilte  Vollmacht  widerrufen; 
alle  Erben  hatten  den  Justizrat  R  mit  der  Verwaltung  des  Nachlassee 
beauftragt.  Letzterer  hatte  den  Beklagten  durch  Schreiben  vorft 
31.  März  1901  davon  benachrichtigt,  daß  die  dem  H  erteilte  Voll- 
macht widerrufen  sei.  Beklagter  hatte  gleichwohl  mit  H  über  die 
zum  Nachlasse  gehörigen  Wertpapiere  weitere  Bechtsgeschäfte  vor- 
genommen. 
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Die  Kläger  forderten  die  von  H  verpfändeten  Wertpapiere  zu- 
rück. Das  LG  hat  den  Beklagten  zur  Herausgabe  gegen  Zahlung  von 
5500  Mark  verurteilt;  das  OLG  hat  diese  Verurteilung  ohne  eine  den 
Klägern  obliegende  Zahlungspflicht  ausgesprochen.  Auf  die  Kevision 
des   Beklagten  ist'  das  Beruf ungsurteil  aufgehoben  worden. 

Gründe : 

„Der  erste  Angriff,  daß  das  Berufungsgericht  in  der  recht- 
lichen Beurteilung  des  Abkommens  vom  25./26.  Jänner  1901  irre, 
konnte  keinen  Erfolg  haben."  (Folgt  die  Darlegung,  daß  das  Ab- 
kommen rechtsunwirksam  ist.) 

„Wenn  nun  hienach  auch  als  Ausgangspimkt  zu  nehmen  ist, 
daß  H  durch  das  Abkommen  objektiv  nicht  berechtigt  worden  ist, 
über  die  Wertpapiere  zu  verfügen,  so  ist  doch,  die  Beurteilung  des 
Berufungsgerichtes  hinsichtlich  der  subjektiven  Handlungsweise  des 
Beklagten,  die  Verneinung  seines  guten  Glaubens,  gegenüber  den 
Angriffen  der  Revision  nicht  aufrecht  zu  halten.  Der  gute  Glaube 
ist  ein  RechtsbegrifF,  und  der  Nachprüfung  des  Revisionsgerichtes 
unterliegt  es,  ob  bei  Würdigung  des  festgestellten  Sachverhaltes 
dieser  Begriff  verkannt  ist.  Das  ist  geschehen,  indem  das  Berufimgs- 
gericht  bei  der  Beurteilung  dem  Umstände,  daß  H  Inhaberpapiere, 
bei  denen  der  bloße  Besitz  die  Legitimation  zur  Verfügung  über  sie 
gibt,  verpfändet  hat,  nicht  die  ihm  zukommende  Bedeutung  beige- 
messen hat.  Wird  diese  unstreitige  Tatsache  in  der  ihr  gebührenden 
Weise  gewürdigt,  so  stellt  sich  das  Verhalten  des  Beklagten  wesent- 
lich anders  dar,  und  auch  unter  Anwendung  des  ABG  ist  ihm  Gut- 
gläubigkeit bei  denjenigen  hier  zunächst  zu  erörternden  Verpfän- 
dungen, welche  zeitlich  vor  dem  Schreiben  des  Justizrats  R  vom 
31.  März  1901  liegen,  nicht  zu  versagen. 

Das  Berufungsgericht  hat  festgestellt,  daß  am  24.  oder  25.  Jän- 
ner 1901  H  mit  der  Mitklägerin  S,  deren  Mann  und  Sohn  in  das 
Wsche  Geschäft  gekommen,  daß  über  die  Verpfändung  von  Wert- 
papieren für  die  Zschen  Erben  verhandelt  sei,  und  daß  Beklagrter 
erklärt  habe,  er  könne  sich  mit  den  einzelnen  Erben  nicht  einlassen 
und  mache  das  Gleschäf t  nur  mit  H,  lun  die  weiteren  Personen  küm- 
mere er  sich  nicht. 

Nach  diesem  Gespräche  hat  dann  H  —  abgesehen  von  der  ersten 
Verpfändung  vom  21.  Jänner  1901  —  zum  Zschen  Kachlasse  ge- 
hörende Papiere  verpfändet. 

Die  vom  Berufungsgericht  hieraus  gezogene  Folgerung,  daß 
dem  Beklagten,  weil  er  von  vornherein  und  aus  diesem  Gespräche 
gewußt  habe,  die  Papiere  gehörten  zum  Zschen  Nachlasse,  der  gute 
Glaube  zu  versagen  sei,  verkennt  die  durch  die  Übergabe  der  Papiere 
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au  H  geschaffene  neue  Rechtslage.  Die  Papiere  sind  dem  H  über- 
?i:ebeu  worden,  um  ihn  für  die  von  den  Miterben  gewünschten  Ver- 
pfändungen zum  Gegenkontrahenten  des  Beklagten  zu  machen;  das 
ergab  sich  für  den  Beklagten  daraus,  daß  H  in  dem  ihn  legitimieren- 
den Besitze  der  Papiere  war.  Es  lag  damit  für  den  Beklagten  die 
Sache  gerade  so,  als  wenn  die  Zschen  Erben  selbst,  wie  dies  ur- 
sprünglich beabsichtigt  war,  die  Papiere  verpfändet  hätten.  Aus  dem 
Umstände,  daß  Beklagter  nur  mit  H  zu  tun  haben  wollte,  ist  gegen 
seine  Gutgläubigkeit  nichts  zu  folgern;  es  ist  dieses  Verlangen  aus 
dem  Bestreben,  das  Geschäft  einfacher  zu  gestalten,  nur  an  die  Dia- 
positionen einer  Person  gebunden  zu  sein,  wohl  zu  erklären.  Bei 
dieser  Beurteilung  aber  könnte  die  Kenntnis  des  Beklagten  davon, 
daß  die  Papiere  zimi  Nachlasse  gehörten,  gegen  seine  Gutgläubigkeit 
nur  dann  in  Betracht  kommen,  wenn  angenonunen  werden  müßte, 
er  habe  schon  grobfahrlässig  dadurch  gehandelt,  daß  er  nicht  geprüft 
hat,  ob  die  ihm  bekanntgewordenen  Erben  zur  Verfügung  über  den 
Xachlaß  und  damit  über  die  zu  demselben  gehörenden  Wertpapiere 
öUein  berechtigt  waren.  Das  ninunt  das  Berufungsgericht  allerdings 
an  und  führt  aus,  daß  Beklagter  die  Legitimation  der  Erben  hatte 
prüfen  müssen.  Damit  werden  indessen  die  Anforderungen  über- 
spannt, die  im  Geschäftsleben  an  die  Gutgläubigkeit  gerade  bei  Ge- 
schäften mit  Inhaberpapieren  zu  stellen  sind.  Es  ist  nicht  angängig 
und  würde  den  Geschäftsverkehr  fast  bis  zur  Unmöglichkeit  er- 
schweren, wenn  einem  Bankier  Personen  gegenüber,  die  an  sich  schon 
durch  den  Besitz  der  Inhaberpapiere  zur  Geltendmachimg  der  Kecbte 
aus  denselben  legitimiert  sind,  so  weitgebende  und  in  vielen  Fällen 
gar  nicht  ausführbare  Legitimationsprüfungen  zur  Pflicht  gemacht 
werden,  auch  wenn,  wie  hier,  sonst  keinerlei  verdächtige  Umstände 
vorliegen. 

Hieraus  ergibt  sich  die  Folgerung,  daß,  entgegen  der  Annahme 
des  Berufungsgerichtes,  bei  den  bis  zum  1.  April  1901  vorgenom- 
menen Verpfändungen  Gutgläubigkeit  des  Beklagten  zu  bejahen  ist. 

Eine  andere  Beurteilung  müssen  diejenigen  Verpfändungen 
und  Rechtsgeschäfte  erfahren,  welche  vorgenommen  sind,  nachdesn 
der  Justizrat  R  dem  Bankhause  mitgeteilt  hatte,  daß  er  die  Zschen 
Erben  vertrete,  und  daß  dieselben  die  Vollmacht  zu  ihrer  Vertretung 
dem  H  entzogen  hätten.  Über  diese  ihn  über  die  veränderte  Stellui^ 
der  Erben  zu  II  aufklärende  Mitteilung  durfte  der  Beklagte,  obschon 
es  sich  auch  später  um  Inhaberpapiere  handelte,  nicht  hinwegsehen. 
Die  festgestellte  Tatsache,  daß  er  wußte,  die  von  H  verpfändeten 
Papiere  gehörten  zum  Zschen  Nachlasse,  schließt,  nachdem  ihm  in 
glaubhafter  Weise  angezeigt  war,  H  sei  nicht  mehr  Vertreter  der 
Erben,   Gutgläubigkeit   bei    den    späteren    Geschäften   aus.   Die  An- 
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nähme  des  guten  Glaubens  bei  den  früheren  Geschäften  beruht  ja 
gerade  darauf,  daß  Beklagter  den  H  in  dasselbe  Rechtsverhältnis  zu 
den  Wertpapieren  setzen  durfte,  wie  die  Erben  selbst. 

Aus  dem  vorstehenden  ergibt  sich,  daß  Beklagter  durch  die  bis 
zum  1.  April  1901  erfolgten  Verpfändungen  gemäß  §  1207  BGB  ein 
rechtsgültiges  Pfandrecht  erworben  hat,  und  daß  deshalb  die  Kläger 
die  Wertpapiere  nur  gegen  Erstattung  der  bis  dahin  auf  sie  ge- 
gebenen Darlehen  im  Betrage  von  5500  Mark  nebst  Zinsen  zurück- 
verlangen können,  daß  dagegen  wegen  der  späteren  Darlehen  den 
Beklagten  an  den  Wertpapieren  ein  Pfandrecht  nicht  zusteht." 


CDLllI. 

Liegt  bei  dem  Erwerbe  eines  Handelsgeschäftes  in  der  Zu- 
stimmung des  früheren  Firmeninhabers  zur  Fortführung  der 
Firma  im  Zweifel  die  Ermächtigung,  die  Firma  auch  für  Zweig- 
niederlassungen zu  gebrauchen  und  die  Zweigniederlassung  mit 
der  abgeleiteten  Firma  als  selbständiges  Geschäft  zu  veräußern? 

E.  y.  16.  N)VeinD8r  1907.  -  (Bl  17,  S.  94.) 
Gründe : 

„Nach  der  tatsächlichen  Feststellung  des  OLG  wurde,  nachdem 
der  Beklagte  das  Frankfurter  Geschäft  des  Klägers  mit  der  dessen 
bürgerlichen  Xamen  enthaltenden  Firma  gekauft  und  durch  Auf- 
nahme des  Juweliers  T  als  Gesellschafters  in  eine  offene  Handels- 
gesellschaft umgewandelt  hatte,  während  diese  bestand,  oder  nach 
ihrer  Auflösung  und  nach  dem  Übergange  des  Frankfurter  Geschäftes 
auf  T  eine  Zweigniederlassung  des  Geschäftes  in  W.  gegründet  unl 
mit  ihrer  Firma  demnächst  auf  den  Beklagten  übertragen,  der  sie 
als  selbständiges  Geschäft  fortführt.  Bei  Anwendung  des  §  22  HGB 
auf  diesen  Tatbestand  erwägt  das  OLG:  die  Mitübertragung  der 
Firma  sei  bei  Verwandlung  einer  Zweigniederlassung  in  ein  selb- 
ständiges Geschäft  gesetzlich  nicht  ausgeschlossen,  aber  durch  die 
Einwilligung  aller  Beteiligten  bedingt.  Bei  abgeleiteten  Firmen 
müsse  daher  auch  der  frühere  Inhaber  —  hier  der  Kläger  —  mit 
einer  so  weitgehenden  Ausnutzung  seiner  Firma  sich  einverstanden 
erklärt  haben,  da  es  als  regelmäßige  Willensmeinuug  des  Veräußerer-^ 
eines  Geschäftes  nebst  Firma  nicht  gelten  könne,  diese  solle  auch  f iir 
selbständig  gemachte  Zweigniederlassungen  geführt  und  damit  ver- 
vielfältigt werden  dürfen.  Den  Beklagten,  der  die  Einräumung  eine- 
solchen  unbeschränkten  Rechtes  zur  Ausnutzung  der  Firma  behaupte, 
Treffe  die  Beweislast. 
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Es  kann  dahin^e*? teilt  bleiben,  ob  untl  inwieweit  die  Verinfie- 
rung  einer  Zweigniederlass^ung  mit  dem  Firmenrecht  unter  die  Be- 
stimmung des  §  22  IIGB  fällt.  Jeden  fall  j>  müßte  der  Eeklagrte,  4t  r 
nach  Lage  der  Sache  sein  Firmenrceht  nur  auf  dieses  Ges^ctz  stützeu 
kann,  den  Nachweii^  führen,  duSk  der  Kläger  in  die  Fortführung  der 
Firma  für  die  weiter  veräußerte  Zweignieflerlasaung  ausdrücklieb  ge- 
willigt habe.  Nun  liegt  bei  dem  Erwerbe  eine^  Haudel^e^ehäfte^  in 
der  Zustimmung  des  früheren  Firmeninhabers  zur  Fortfübrnug  der 
Firma  im  Zweifel  zwar  die  Ermächti|?ung,  die  Firma  au<*h  tat 
Zweigniederlassungen  zu  gebrauchen,  dagegen  nicht  auch  die  Ermacb- 
tigung,  die  Zweigniederlassung  mit  der  abgeleiteten  Firma  als  ^^Ib- 
ständiges  Geschäft  weiter  zu  veräußern.  Regelmäßig  wird  vielmelvr. 
wie  das  OLG  zutreffend  axasfiihrt.  eine  solche  Tor  vielfältigling  der 
Firma  nicht  als  dem  Willen  des  früheren  Fimieninhaht^rs  entspre- 
chend anzusehen  sein.'' 
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A. 

Advokat.  In  die  siebeDjfthrige  Advokatnrs- 
präzis  ist  die  vor  Ablegnng  der  dritten 
Staatsprfifang  bei  einem  Gerichte,  dann 
die  bei  einer  Staatsanwaltsohafc  ge- 
nommene Rechtspraxis  nicht  einzu- 
rechnen, 9587. 

—  Disziplinire  Anstinde  während  der 
richterlichen  Dienstzeit  können  der  Ein- 
tragung eines  Landesgerichtsrats  in  die 
Advokatenliste  nicht  hinderlich  sein, 
wenn  er  nur  nicht  auf  Grund  eines 
Disziplinarerkenntnisses  aus  dem  Staats- 
dienste entlassen  oder  unfreiwillig  in  den 
Ruhestand  versetzt  worden  ist,  9635. 

—  Die  Zeit,  welche  ein  Advokatnrskandidat 
nach  dem  Tode  eines  Advokaten  in  dessen 
Kanzlei  bis  zum  Antritte  des  bestellten 
Substituten  zugebracht  bat,  ist  in  seine 
Verwendungszeit  einzurechnen,  9710. 

Advokatengebflhren  Die  Liquidierung 
der  Gebühren  kann  auch  von  demjenigen 
Advokaten  begehrt  werden,  der  nach 
Streichung  des  Parteien  Vertreters  aus 
der  Liste  zam  Kanzleiübernehmer  bestellt 
wurde,  wenngleich  er  von  der  Partei  eine 
neue  Vollmacht  nicht  erhalten  hat^  9767. 

—  Die  Vereinbarung,  die  Festsetzung 
strittiger  Advokatengebtihreu  dem  Aus- 
schüsse einer  Advokaienkammer  mit  der ; 
Rechtswirkung  der  Klagbarkeit  zu  tiber- 
tragen, ist  auch  als  Schiedsvertrag 
unsUtthaft,  9868. 

—  Eintreibung  der  vom  Rechtsanwalt  für 
seine  Partei  bezahlten  Zeugen-  und  Sach- 
i-erständigengebühren,  9916. 

Agent.  Anspruch  des  Provifiionsagenten 
gegen  den  Geschäftsherm  auf  periodische 
Rechnungsaufstellungen  und  eidliche  Be- 
krSftigung  der  Richtigkeit  und  Voll- 
stfindigkeit derselben,  9524. 

—  s.  Provision,  9595. 
Aktieniresellschaft.     Die     Anmeldungs- 
pflicht in  der  Zweigniederlassung  einer 


Aktiengesellschaft  erstreckt  sich  nicht 
auf  Statutenftndernngen  betrefitod  Er- 
höhung des  Kapitals,  9627. 
Alimentation.  Voraussetzung  für  den  Rück- 
griff der  Kindesmutter  gegen  den  außer- 
ehelichen Vater  wegen  des  dem  Kinde 
gewährten  Unterhalts,  9616. 

—  Die  Festsetzung  der  vom  außerehelichen 
Vater  für  sein  Kind  zu  leistenden  Ali- 
mentation sbetrftge  hat  auch  dann  im 
Prozeß wege  zu  erfolgen,  wenn  ersterer 
seine  Vaterschaft  zugestanden  hat,  9711. 

—  Die  wegen  Mittellosigkeit  der  Eltern 
eingetretene  Pflicht  der  Großeltern  zur 
Alimentierung  des  Enkels  berechtigt  sie 
nicht  zu  dem  Begehren,  daß  ihnen  die 
Verpflegung  und  Erziehung  des  Enkels 
übertragen  werde,  9761. 

—  s.  Exekution,  9817. 

—  8   Zuständigkeit,  9713. 
Anfechtung.    Voraussetzungen    des   §  88 

Anf.-Gea.,  9792. 

—  Ein  vor  Eröffnung  des  Konkurses  ent- 
standener Anfechtungsanspruch  erlischt 
mit  Beendigung  des  Konkurses,  wenn  der 
Konkursmasseverwalter  namens  der 
Gläubigerschaft  denselben  nicht  geltend 
gemacht  hatte,  9828. 

—  Die  grundbücherliche  Anmerkung  der 
Anfechtungsklage  setzt  Bescheinigung 
der  Gefahr  voraus,  9894. 

—  Das  Anfechtungserkenntnis,  das  den 
zwischen  Schwiegervater  nnd  Schwieger- 
sohn geschlossenen  Gutakanf  zugunsten 
einer  Forderung  des  Anfechtungsklägers 
an  den  bisherigen  Gutseigenttimer 
(Schwiegervater)  ftir  unwirksam  erklärt, 
berührt  nicht  ipso  jare  auch  die  durch 
Sukzession  des  Gntserwerbers  in  die  be- 
stehenden Pachtverträge  erwachsenen 
Ansprtiche  des  Sukzessors,  9908. 

Armenrecht.  Der  Advokat,  welcher  als 
Bevollmächtigter  einer  das  Armenrecht 
genießenden  Partei  einschreitet,  haflet 
nicht    persönlich    für    die  vom    Staats- 
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schätze  vorecbnßweise  bestritteoen  Bar- 
Huslagen,  deren  Ersatz  der  spSter  za 
Vermögen  gelangten  Partei  auferlegt 
wurde,  9525. 

AfsiguatioB.  Rechtliche  Wirkung  der  Hin- 
gabe einer  Bimesse  zur  Deckung  einer 
Geschäftsschuld;  Voraussetzung  der  In- 
anspruchnahme des  QesdhSft8schal(lners 
nach  dem  Falliment  des  Wechsel- 
Schuldners,  9660. 

Ausgedinge,  s.  Meistbotsverteilung,  9795. 

Antomobilhaftpflioht  Haftung  des  Auto- 
mobilisten für  durch  unvorsichtiges 
Fahren  verursachte  Körperverletzung 
eines  Passanten,  9707. 


Bereicherung.  Kann  das  in  einem  ver- 
botenen Spiele  Verlorene  zurückgefordert 
werden?  9580. 

—  Die  Zarückfordernng  hat  die  voraus 
gegangene  Zuwendung  einer  Sache  von 
Seite  des  einen  Beteiligten  an  den  anderen, 
somit  die  Tätigkeit  des  Eondizenten, 
welche  zu  einer  Bereicherung  des  Gegen 
teils  geführt  hat,  zur  notwendigen 
Voraussetzung,  9791. 

—  Condictio  indebiti  eines  Gläubigers  gegen 
den  andern  wegen  der  auf  Grund  eines 
rechtkräftigen        Meistbotverteilungsbe 
sohlusses    erlangten    ungerechtfertigten 
Bereicherung,  9880. 

Bergrecht.  Bergschädenverzicht.  Dienst- 
barkeit oder  Obligationsverb ältnisV  9816. 

—  s.  Zuständigkeit,  9838. 
Berufung,  s.  Verfahren,  9556. 

Besitz.  Auf  den  Schutz  des  Besitzes  an 
dem  über  einem  Grundstücke  beündlichen 
Luftraum  hat  der  Grundeigentümer  nur 
insofern  Anspruch,  als  er  die  Herrschaft 
über  diesen  Luftraum  tatsächlich  aus- 
übt, 9879. 

Besitzstömng.  Besitz  des  bei  seinem 
Sohne  zu  Besuch  weilenden  Vaters  an 
den  von  Jenem  bei  der  Flucht  zurück- 
gelassenen Sachen,  9603. 

—  Trotz  ergangenen  Besitzstörungserkennt- 
nisses ist  bei  neuerlicher  Störung  der 
Rechtsweg   nicht   ausgeschlossen,   9613 

Bestandrecht.  Der  Mieter,  welchem  der 
Gebrauch  der  Bestaudsache  infolge  Ban- 
fälligkeit  und  dadurch  notwendiger  Bau- 
herstellungen entzogen  wird,  kann  den 
Ersatz  des  ihm  erwachsenen  Schadens  vom 
Vermieter  nur  begehren,  wenn  diesem 
ein,  Verschulden  zur  Last  fällt,  9897. 

—  „Übergeben"  ist  das  Bestandstück  erst 
mit  der  Einverleibung  des  Eigentums  für 
den  Erwerber  des  Bestandstückes,  9918. 

—  Der  Bestandgeber  ist  im  Falle  der  De- 
terioriernng  der  Bestaudsache  auch  vor 


Ablauf  der  Pachtzeit  berechtigt,  die 
Onterlaasung  weiterer  Beschädigung  utd 
die  Wiedergutmachung  des  Sduidens  za 
verlangen,  9529. 
Bestandrecht.  Eine  teilweise  Kündigukg 
des  Bestandes  von  Lokalitäten,  wäebe 
in  zwei  Realitäten  gelegen  sind,  ist  im* 
zulässig.  Ein  solcher  Vertrag  kann  nur 
zur  Gänze  aufrecht  erhalten  oder  aui^ 
löst  werden,  9544. 

—  Der  Advokat  ist  nicht  berechtigt,  in 
der  Außenseite  des  Hauses,  in  welchem 
er  seine  Kanzlei  gemietet  b^t,  eineEanzIa- 
tafel  gegen  den  Willen  des  Hauseigeo- 
tümers  anzubringen,  97S4. 

~  Auch  nach  der  Versteigerung  des  Be- 
Btandobjektea  hat  der  Mieter  den  schon 
vorher  fällig  gewordenen  Mietzins  an  d<m 
früheren  Eigentümer  zu  zahlen,  9787. 

—  Der  Hausverwalter  ist  zur  SJage  anf 
Auflösung  eines  Mietvertrages  im  eigenoi 
Namen  nicht  berechtigt^  9808. 

—  Inwieweit  die  Zusicherung  des  Bestand- 
gebers,  den  Bestandnehmer  nicht  in 
steigern  und  nicht  zu  kündigen,  aneh 
ohne  Beifügung  einer  bestimmten  seit- 
lichen Begrenzung  der  Wirksamkeit  dfoeer 
Zusage  bindende  Kraft  habe,  ist  nach  den 
Umständen  des  einzelnen  Falles  zu  be- 
urteilen, 9878. 

—  8.  Zuständigkeit,  9609. 
Beweissicherung,  s  Kosten,  9586. 


Dienttbarkeit.  Nach  abgewiesener  Nega- 
torienklage (wegen  dreißigjährigen  Servi- 
tutenbesitzes  des  Beklagten)  ist  dessen 
konfessorische  Klage  auf  Intabolaäon 
der  Servitut  zulässig,  9837. 

—  Zu  den  vom  Fruchtnießer  eines  Oebändes 
zu  tragenden  Lasten  geli&rt  auch  die 
Brandschaden  Versicherungsprämie,  9849. 

Dienstbarkeit,  s.  Bergrecht,  9816. 

Dienstrertrag.  Bei  unkündbarer  An- 
stellung auf  eine  bestimmte  Zeit  und  ohne 
Festsetzung  bestimmter  Zahlungstemune 
ist  im  Falle  widerrechtlicher  Entlassung 
der  Anspruch  des  Angestellten  mit  des 
Tage  dieser  Entlaasnng  fällig,  9641. 

Disziplinarrecht.  Eine  Verletzung  der 
Pflichten  seines  Berufes  kann  eich  der 
Advokat  nicht  bloß  seinen  KUenten, 
sondern  auch  dritten  Personen  gegenüber 
schuldig  machen,  9546. 

—  Der  strafprozessuale  Grundsatz  nnebit 
in  idem"  gelangt  auch  im  Disnplinar- 
verfahren  zu  voller  Geltung,  9555. 

—  Ungleiche  Behandlung  der  an  einem 
Bechtsgeschäfte  beteiligten  Parteien  dai«h 
den  Notar»  der  dass^be  auiiganoBnien 
hat,  9562. 
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JDisziplinarreolit.  Verfolgung  des  Prozeß* 
gegners  mit  unnötig  gehäuften  Klagen 
und  Exekutionen  verstößt  gegen  die 
Pflichten  des  advokatorischen  Bernfee, 
9599. 

—  Üherwachnngspflicht  des  Notars  gegen- 
über seinem  Kanzleipersoniü,  9600. 

—  Bemfdpflichtenverletznng  nnd  Beein- 
trftchtigang  der  Ehre  und  des  Ansehens 
des  Standes  seitens  eines  Advokatnrs- 
kandidaten  durch  Preisgebung  eines  Ge- 
heimnisses seines  früheren  Chefs,  9632. 

—  Das  nach  $  44  Disz.  Stat.  für  Advokaten 
aufgestellte  Kammermitglied  ist  als  ein 
curator  absentis  zur  Wahrung  der  Rechte 
des  Beschuldigten  in  der  Disziplinarsache 
anzusehen,  9640. 

—  Verletzung  der  Beruf^pflichten  seitens 
eines  Advokaturskanditaten  durch  Auf- 
treten als  Substitut  seines  Chefs  in  einer 
Bechtsangelegenheit  auf  eigene  Hand,  ohne 
Wissen  des  letzteren  und  Unterlassung 
der  Rechnungslegung  über  den  von  der 
Partei  erhaltenen  Vorschuß,  9665. 

—  Disziplinare  Strafbarkeit  des  Advokaten 
für  die  Ttttigkeit  seines  Hilfspersonals, 
9666. 

—  Dadurch,  daß  ein  Advokat  einen  vom 
Standorte  seiner  Kanzlei  verschiedenen 
Ort  als  Wohnsitz  wählt  und  die  Leitung 
der  Kanzlei  einem  Advokatnrskandidaten 
überläßt,  setzt  er  sich  dem  Vorwurfe  der 
Verletzung  seiner  Berafdpflichten  aus, 
9670. 

—  Durch  Ausbedingung  eines  unverhält- 
nismäßig hohen  Honorars  beeinträchtigt 
der  Advokat  die  Ehre  und  das  Ansehen 
seines  Standes,  9686. 

—  Das  im  %  6,  Abs.  2  NO  ausgesprochene 
Verbot  der  Hitwirkung  an  den  daselbst 
bezeichneten  Geschäften  bezieht  sich  eben- 
sowohl auf  jene  Akte,  die  der  Notar  inner- 
halb seiner  Amtswirksamkeit  vornimmt, 
als  auch  auf  die  ihm  übertragene  Tätig- 
keit eines  Sachwalters  in  Privatrechts- 
angelegenheiten,  9687. 

—  Beeinträchtigung  der  Standesehre  seitens 
eines  Advokaten  durch  vertragsmäßige 
Zusicherung  einer  von  der  Höhe  der  Ein- 
künfte der  Kanzlei  abhängigen  Entlohnung 
des  Solizitators  und  Aufnahme  eines  Dar- 
lehens bei  demselben,  9697. 

—  Disziplinarvergehen  eines  Notars  durch 
Mitwirkung  an  einem  verdächtigen  Ge- 
schäfte, 9731. 

—  Dadurch,  daß  der  Advokat  an  einem 
vom  Standort  seiner  Kanzlei  verschie- 
denem Orte  wohnt  und  die  Führung  der 
Kanzlei  seinem  Konzipienten  überläßt, 
verletzt  er  die  Pflichten  seines  Berufes 
und  beeinträchtigt  er  die  Ehre  und  das 
Ansehen  seines  Standes,  9755. 


Disziplinarrecht.  Ein  zum  Geriohtskom- 
missär  bestellter  Notar  darf  von  den  be- 
teiligten Parteien  eine  Vollmacht  dann 
nicht  übernehmen,  wenn  nach  der  Art 
der  zu  besorgenden  Geschäfte  ein  Inein- 
andergreifen beider  Geschäftskreise  mög- 
lich erscheint,  9778. 

—  Dem  Oberstaatsanwalt  steht  gegen  ein 
£.  des  Disziplinarrates  der  Advokaten- 
kammer, welches  einen  Advokaten  von 
der  Verletzung  der  Bernfspflichten  frei- 
spricht, das  Berufungsreoht  nur  dann  zu, 
wenn  es  sich  um  eine  Verletzung  der 
Berufspflichten  und  nicht  um  eine  Be- 
einträchtigung von  Ehre  und  Ansehen 
handelt,  9840. 

—  Jede  wie  Immer  geartete  Mitwirkung 
an  einem  wucherischen  Geschäfte  verletzt 
die  Berufspflichten  eines  Advokaten  und 
beeinträchtigt  die  Ehre  und  das  Ansehen 
des  Standes,  9888. 

E. 

Eherecht.  Es  ist  in  Österreich  nicht  ver- 
boten, daß  Ehen  zwischen  Christen  und 
Nicbtchriston  bestehen,  sondern  nur,  daß 
Eben  zwischen  Christen  und  Nlchtohristen 
hierlands  eingegangen  werden,  9521. 

—  Zuiässigkeit  der  Bestreitung  der  Ehe- 
liehkeit  eines  ron  einer  geschiedenen 
Fi-au  geborenen  Kindes,  weil  dieselbe 
noch  nach  der  Scheidung  und  während 
des  kritischen  Zeitraumes  mit  dem  ge- 
schiedenen Gatten  die  Wohnung  teilte, 
9551. 

—  Ungültigkeit  der  unter  einem  vom 
Vater,  wenn  auch  in  guter  Absicht,  aus- 
geübten Zwange  geschlossenen  Ehe,  9559. 

—  Ungültigkeit  der  von  einem  ausgewan- 
derten österreichischen  Katholiken  bei 
Lebzeiten  der  geschiedenen  ernten  Gattin 
im  Auslande  geschlossenen  zweiten  Ehe, 
9567. 

—  Die  Legitimation  durch  nachfolgende 
Ehe  findet  auch  nach  dem  Ableben  des 
außerehelichen  Kindes  und  der  beiden 
Elternteile  und  bloß  zu  rein  vermögens- 
(erb)  rechtlichen  Zwecken  statt,   9578. 

—  ünbehebbarkeit  des  Ehehindernisses 
des  feierlichen  Gelübdes  durch  den  Re- 
ligionswechsel, 9591. 

—  Wiederholte  schwere  Mißbandlungen 
können  vom  mißhandelten  Ehegatten  als 
Ebetrennungsgrund  dann  nicht  geltend 
gemacht  werden,  wenn  er  durch  sein 
Verhalten  zu  diesen  Mißhandlungen  Ver- 
anlassung gegeben  hat,  9624. 

—  Im  Ehetrennungsverfahren  können  Be- 
weise auch  durch  das  Ergebnis  der  un- 
beeideten  Parteieneinvemahme  erbracht 
werden.   Der  Trennnngsgrund  des  Ehe- 
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bmches  mufi  nicht  durch  ein  strafge- 
richtUches  ü.  festgestellt  sein,  0699. 
Bhereeht.  Die  inlftodiaohen  Gerichte  sind 
znr  E.  über  die  Gültigkeit  einer  von  Aus- 
ländem im  Aaslande  geschlossenen  Ehe 
nicht  suständig,  anch  wenn  dieselben 
vor  und  nach  der  Eheschließang  ihren 
ordentlichen  Wohnsitz  im  Inlands  hatten, 
9705. 

—  Die  von  einem  österreischischen  Staats- 
bürger trotz  eines  seine  persönliche 
Fähigkeit  cur  Eingebung  einer  bestimmten 
Ehe  ausschließenden  österreichischen 
Gesetzes  im  Auslande  geschlossene  Ehe 
ist  im  Inlande  nur  dann  ungültig,  wenn 
im  Zeitpunkte  der  Eheschließung  beab- 
sichtigt war,  daß  die  Ehe  hier  rechtliche 
Folgen  hervorbringe,  9714. 

—  Gültigkeit  von  Ehen,  die  von  Auslftn- 
dem  im  Auslände,  auch  entgegen  den 
Vorschrifcen  der  $§  62  und  115  ABG, 
geschlossen  werden,  9743. 

—  Das  Recht  zur  Bestreitung  der  Ehelich- 
keit  der  Geburt  steht  auch  dem  Rinde 
zu,  9756. 

—  Bedingte  Verpflichtung  des  Ehemannes 
zur  Bezahlung  der  Toilettenrechnungen 
seiner  Frau,  9762. 

—  Gültigkeit  der  zwischen  einem  in  Öster- 
reich domizilierenden  konfessionslosen, 
vormals  mosaischen  Ausländer  und  einer 
gleichfalls  in  Österreich  domizilierenden 
katholischen  Ausländerin  während  eines 
vorübergehenden  Aufenthaltes  im  Aus- 
lande daselbst  geschlossenen  Ehe,  9872. 

—  Auch  im  Eheungültigkeitsverfahren  gilt 
das  Prinzip  der  freien  riohterlichenBeweis 
Würdigung,  und  können  Angaben  der 
Parteien  bei  der  Bildung  der  richter- 
lichen Überzeugung  mitwirken,  9883. 

Eigentara.  Vindikation  einer  vom  Nachbar 
verbauten  Fläche,  9531. 

—  Das  Eigentum  an  einem  vinkulierten 
Sparkassenbuche  wird  durch  die  in  der 
Absicht  der  Eigentumsübertragung  er 
folgende  Übergabe  des  Einlagebuches  in 
den  Besitz  erworben,  9706. 

—  Die  Einklagnng  des  Kaufpreises  für 
eine  mit  Eigentumsvorbehalt  verkaufte 
Sache  und  auch  die  exekutive  Eintrei- 
bung dieser  Forderung  durch  Pfändung 
der  Sache  bewirkt  noch  nicht  den  Ver- 
lust des  vorbehaltenen  Eigentums ;  dieses 
gilt  dritten  Personen  gegenüber  nach 
wie  vor,  9815. 

—  Constitutum  possessorium  als  Rechts- 
grund der  Widerspruchsklage,  9913. 

—  s.  Kauf,  9891. 

—  s.  Konkurs,  9590. 
Eisenbahnhaftpiicht.   Rechtliche    Natur 

des  Schmerzensgeldes.    Beginn  der  Ver- 
jährungsfrist, 9520. 


Eisenbaknliaftpiioht.  Als  BreigDimfi 
im  Verkriir  kann  nur  ein  Gesohehais 
angesehen  werden,  welches  ein  Er- 
eignis des  entweder  an  und  für  sieh 
oder  in  seinen  Folgen  regelwidrigen 
Verhaltens  der  Bahn  ist  und  als  «-ioe 
Abweichung  von  dem  gewöhnlichen  Be 
triebe  der  Bahn  sich  darstellt,  9552 

—  Das  Abratschen  einer  Lehne  auf  dem 
Bahnkörper  ist  dann  als  ein  unabwend- 
barer Zufall  (vis  msjor)  zu  betrachten,weon 
nach  Lage  der  Verbältnisse  ein  Anltl 
zu  besonderer  Sicherung  der  Lehne  nicht 
gegeben  war  und  die  gewöhnliebeo 
Sichemngen  in  einer  den  Anfordemogen 
der  Technik  entsprechenden  Weise  vor- 
genommen worden  waren,  9561. 

—  Ein  Scbienenbrnch  ist  kein  unabwend- 
barer Zafall  im  Sinne  einer  höheren  Ge- 
walt, 9606. 

—  Die  einer  durch  einen  EisenbahnnnfAll 
verletzten  Person  auf  die  Dauer  der 
Erwerbsunfähigkeit  urteilsmäßig  zoer- 
kannte  Entschiidigungsrente  ist  im  Fklle 
einer  Besserung  des  Gesundheitszustandef 
der  verletzten  Person  und  damit  ver- 
bundenen Erhöhung  der  Erwerbiflhig- 
keit  entsprechend  zu  vermindern,  9630. 

—  Unfall  eines  aus  dem  Straßenbahnw&gea 
durch  einen  heftigen  Ruck  bei  des«cn 
plötzlichem  Anhalten  heransgeschleader- 
ten  Reisenden  keine  zu  Schadenersaii 
verpflichtende  „Breignung  im  Verkehre", 
9744. 

—  Begriff  einer  „Ereignung  im  Verkehr**: 
Schadenersatzpflicht  der  Eisenbahn  für 
den  Unfall,  den  ein  Reisender  auf  dem 
Wege  vom  Perron  des  Bahnhofe  zum 
Zuge  durch  Stolpern  über  dort  lagerode 
Säcke  erlitten  hat,  9748. 

—  Haftung  der  Eisenbahn  für  die  durch 
das  Zuschlagen  dar  Wagentür  infolge 
eines  Rucks  des  anhaltenden  Zuges  er- 
folgte Verletzung  des  aussteigenden  Rei- 
senden, 9759. 

—  Die  Haftung  der  EisenbahnunternehmtiBC 
ans  dem  HtUtpflichtgesetze  ist  eine  obli- 
gatio ex  lege,  9774. 

—  Ein  Verschulden  eines  Reisenden  an  dem 
ihm  zugestoßenen  ünfUle  liegt  sdioa 
dann  vor,  wenn  der  Reisende  jenen  Gnd 
von  Aufmerksamkeit  schuldbarenreiae 
außer  acht  läßt,  welchen  das  Gesetz  hei 
gewöhnlichen  Fähigkeiten  bei  jedermaaa 
voraussetzt,  9777. 

—  Pur  Körperbeschädigongen,  welche  »ickt 
auf  die  mit  der  Anwendung  der  Dampf* 
kraft  verbundenen  Oe&hren  im  Verkehre 
einer  Eisenbahn  zurückanführea  sisd, 
haftet  die  Eisenbahn  nioht  nsA  dem 
Haftpflichtgesetze,  9783. 
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BiseiilMihiihaftpflicht.  Die  EisenbAtan 
haftet  in  ihrer  BigeiiBohaft  als  hloße 
Yerwahreriii  für  Fenersohäden  an  einer 
in  ihr  Magazin  übernommenen  Sammel- 
ladung nach  Handelsrecht,  bsw.  nach  dem 
Biaenbahnbetriebsreglement,  9839. 

—  VoranaaetEnng  der  Haftung  der  Eisen- 
bahn für  den  Sehaden,  den  ein  abseits 
der  Straße  auf  den  Bahnkörper  gelangtes 
Viehstüok  erlitten  hat,  9852. 

—  Die  Eisenbahn  haftet  nicht  für  die 
Kiohteinhaltnng  des  ans  dem  Fahrplane 
ersichtlichen  Unterschiedes  zwischen  der 
Ankunftszeit  eines  verspäteten  Zuges 
und  der  Abfahrtszeit  desselben,  9863. 

—  Keine  Haftung  der  Bahn  für  die  Ver- 
unglückung eines  unter  den  herabge- 
lassenen Schranken  durchschlüpfenden 
Menschen  durch  den  eben  heranrollenden 
Zug,  9830 

—  Bin  von  seinem  Betriebsunternehmer  ver- 
sicherter Eiseubahnbediensteter,  welcher 
durch  eine  Ereigpiung  im  Verkehre  einer 
anderen  Eisenbahn  verletzt  wurde,  kann 
gegen  diese  seine  Entschädigungsan- 
sprüche unter  der  Beschränkung  des 
$  47,  Abd.  2,  UnfBLllversioherungsgesetz, 
geltend  machen,  9885. 

Eatei^iing.  Durch  das  Enteignungsgesetz 
vom  18.  Februar  1878,  BOB  Nr.  30,  wurde 
die  MV  vom  8.  Dezember  1855,  BGB 
Nr.  218,  wodurch  für  Tirol  und  Vorarl- 
berg das  Verfahren  bei  Grundeinlösungen 
für  Staatseiseubahnbauten  geregelt  wird, 
aufgehoben,  9881. 

Erbrecht.  Die  wenngleich  gehäuft  auf- 
tretende Tuberkulose  kann  den  an- 
steckenden Seuchen  im  Sinne  des  |  597 
ABG  nicht  beigezählt  werden,  9533. 

—  Beschränkung  des  ZugrifTs  des  bei  der 
Gläubigereinberufung  sich  nicht  melden- 
den Gläubigers  auf  den  übrig  gebliebenen 
Best  der  Verlassenschaft,  9553. 

—  Kann  der  Gläubiger  des  Erben  die 
Überweisung  einer  diesem  angefallenen 
Forderung  zur  Einziehung  begehren? 
9572. 

—  Bedingungen  eines  gültigen  Erbver- 
gleiches, 9573. 

—  Die  Kadukerklärung  eines  erblosen 
Nachlasses  setzt  die  Zustimmung  der 
Finanzprokuratur  voraus,  9596. 

—  Das  gesetzliche  Erbrecht  des  Ehegatten 
ist  weder  ein  Erbrecht  noch  ein  Legat, 
sondern  eine  kraft  gesetzlicher  Vorschrift 
auf  dem  Nachlasse  haftende  Zahlungs- 
verbindlichkeit, 9622. 

—  Umfang  der  Haftung  des  Vorbehaltserben, 
Feststellung  derselben  auf  Grund  des 
NachlaBinventar,  Übergang  des  Becbtes, 
die  Erfüllung  nach  Möglichkeit  und  Tun- 
liohkeit  zu  leisten,  auf  die  Erben,  9685. 


Erbrecht.  Handelt  es  sich  um  eine  Nachlaß- 
forderung, welche  erst  nach  der  Ein- 
antwortung zum  Vorschein  gekommen 
ist,  so  kann  dieserwegen  jeder  einzelne 
Miterbe  allein  die  Klage  einbringen,  9726. 

—  Den  Fall  der  Absonderung  des  Nach- 
lasses vom  Vermögen  des  Erben  aus- 
genommen, sind  Lefratare  nicht  befugt, 
der  Ergänzung  der  Naohlaßinventur  zu 
opponieren  oder  die  Aufnahme,  bzw.  Aus- 
scheidung bestimmter  Objekte  aus  der 
Inventur  zu  beantragen,  9747. 

—  Zur  Sicherung  des  Anspruches  des  Not- 
erben wegen  Verletzung  des  Pflichtteiles 
kann  auch  dann,  wenn  dieser  Anspruch 
durch  Anfechtung  einer  Gmndschenkung 
geltend  gemacht  werden  wiU,  einstweilige 
Verfügung  durch  Verbot  der  Veräußerung 
oder  Verpfändung  der  geschenkten  Liegen- 
schaft nicht  bewilligt  werden,  9805. 

—  Das  Vermächtnis  einer  individuell  be- 
stimmten Sache,  welche  sich  zur  Zeit 
des  Todes  des  Erblassers  im  Nachlasse 
nicht  vorfindet,   ist  wirkungslos,   9825. 

—  Trotz  des  Bestandes  eines  unbedingten 
Veräußerun^erbotes  zugunsten  Dritter, 
kann  der  Fiduziar  zur  Veräußerung  der 
rolt  diesem  Bande  belasteten  Liegenschaft 
ermächtigt  werden,  9844. 

—  Gegen  den  Erben,  welcher  aus 
einem  früheren,  vor  der  Wahnsinns- 
kuratelsverhängung  über  den  Erblasser 
errichteten  Testamente  zum  Nachlasse 
berufen  ist,  ist  dem  Erben,  welcher  sich 
auf  ein  späteres,  schon  zur  Zeit  der 
Kuratelsverhängung  errichtetes  Testa- 
ment stützt,  die  Klägerrolle  zur  Bestrei- 
tung des  Erbrechtes  zuzuteilen.  9865. 

—  s.  Verfahren  außer  Streit,  97i2. 
Ersitzung  Auch  Miteigentumsanteile  einer 

Liegenschaft   sind   Gegenstand   der  Er- 
sitzung, 9765. 

—  Auch  öffentliches  Gut  kann  ersessen 
werden,  9818. 

—  Ersitzbar keit  des  Miteigentums  an  einem 
Grundstücke  gegen  den  eingetragenen 
Alleineigentümer,  9871. 

Exekution.  Pfändbarkeit  des  Geding-  und 
Schichtenlohnes,  9542. 

—  Bei  Berechnung  der  der  Exekution 
unterliegenden  Bezüge  der  Witwe  nach 
einem  Staatsbeamten  sind  die  Erziehungs- 
beiträge, welche  dieselbe  für  ihre  Kinder 
bezieht,  nicht  in  Anschlag  zu  bringen, 
9550. 

—  ünzuläsaigkeit  der  Exekution  zur  Sicher- 
stellung auf  Grund  eines  erlassenen,  dem 
Verpflichteten  jedoch  noch  nicht  zuge- 
stellten Wechselzahlungsauftrages,  9568. 

— Ezekutionsf  ührung  gegen  eine  griechisch- 
orientalische Pfarre,  9569. 
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Exekution  auf  die  Anteile  der  Genossen- 
schaftsmitglieder nicht  zolftssig,  9579. 

—  SteUnng   des   betreibenden    Qlttnbigers 
zu  der  ihm  zur  Einziehung  überwiesenen 

Forderung  des  Verpflichteten,  9592. 

—  Exekution  auf  ein  auf  dem  Grabe  er- 
richtetes Grabmal  ist  nach  $  448  ABG 
und  S  249  EG  znlttssig,  9594. 

—  Unpfftndbarkeit  des  Anspruches  auf 
Heransgabe  einer  ThoraroUe,  9646. 

--  Der  Exszindierungswerber  ist  nicht 
verpflichtet,  Kosten  der  Einstellung  der 
Exekution  rficksichtlioh  der  von  ihm 
exszindierten  Fahrnisse  aufzuwenden, 
9669. 

—  Zur  Frage  der  Versteigerung  von  Kaffiee- 
hauskonzessionen  und  zwangsweisen  Zu- 
rfioklegung  derselben,  9670. 

—  Wurde  einer  Hypothekarförderung  der 
bfioherliohe  Vorrang  vor  einer  an  erster 
Stelle  haftenden  Dienstbarkeit,  einem 
Ausgedinge  oder  einer  anderen  Beallast 
eingeräumt,  so  ist  eine  solche  Last  vom 
Ersteher  nur  Insoweit  zu  übernehmen, 
als  sie  nach  der  ihr  nunmehr  zukommen« 
den  Rangordnung  in  der  Verteilnngs- 
masse  Deckung  findet,  9691. 

—  Dem  betreibenden  Gläubiger,  welchem 
die  von  ihm  gepfändete  bücherliche  For- 
derung zur  Einziehung  oder  an  Zahlungs 
statt  überwiesen  wurde,  kann  von  dem 
Drittsohuldner  die  Einwendung  der  vor 
der  Pfändung  erfolgten  Zahlung  an  den 
Berechtigten  entgegengesetzt  werden.  Er 
kann  auch  von  dem  Drittschuldner  auf 
Löschung  seines  Afterpfandrechtes  ge- 
klagt werden,  9692. 

—  Die  Bestimmung  des  %  266,  Abs.  2  BO 
über  die  Erlöschung  des  durch  die 
Pfändung  beweglicher  körperlicher  Sachen 
erworbeneu  Pfandrechtes  gilt  nicht  für 
auf  administrativem  Wege  erwirkte 
Pfandrechte,  9703. 

—  Auch  der  dem  Ausgedingsberechtigten 
urteilsmäßig  zugesprochene  Schätzwert 
der  nicht  zurzeit  geleisteten  Ausgedlngs- 
giebigkeiten  unterliegt  der  im  i^  830  EG 
normierten  und  von  Amts  wegen  zu  be- 
rücksichtigenden Exekutionsbeschrän- 
kung, 9716. 

—  Gegen  die  Exekution  wegen  eines  An- 
spruches, den  der  Verpflichtete  gegen 
eine  ihm  Zag  um  Zug  zu  gewährende 
Gegenleistung  zu  erfüllen  hat,  kann  der 
Verpflichtete  mit  seinem  Begehren  um* 
Aufschiebung  der  Exekution  auch  im 
Wege  der  Klage  auftreten,  9725 

--  Bei  Bewilligung  der  Exekution  auf 
Grund  ausländischer  Exekutionstitel  isl 
zu  prüfen,  ob  das  ausländische  Geriqht 
zur  E.  im  Sinne  der  österreichischen 
Gesetze  kompetent  war,  9727.  ■» 


Bxekntion.  Unwirksamkeit  der  exekntiTSB 
PÜRudreohtabegründung  an  einem  im 
Grundbuch  noch  dem  Schuldner  zuge- 
schriebenen, aber  schon  vorher  von  ihm 
außerbfichlich  an  einen  Dritten  ver- 
kauften Grundstüoke,  9749. 

—  Auch  gegen  den  einer  Exekution  mr 
Sicherstellung  zugrunde  liegenden  An 
Spruch  können  Einwendungen  im  Sinne 
des  §  35  EO  mittels  KUge  erhobsn 
werden.  Der  infolge  Einwendnngea 
gegen  einen  Weohselzahlungsauftrag  eia- 
geleitete  Weohselzahlungsproseß  steht 
der  Erhebung  der  Klage  nach  $  36  BO 
auf  Beseitigung  des  Wechselzahlungs- 
auftrages  und  der  auf  Grund  desselben 
bewilligten  Exekution  zur  Sicherstellung 
nicht  entgegen,  sofern  sich  die  Klagt 
auf  Tatsachen  stützt,  die  erst  nach  Ein- 
bringung der  Einwendungen  eingetreten 
sind,  9764 

—  Die  vor  der  Verstaatlichung  der  Kaiser 
Ferdinands-Nordbahn  erfolgten  Abtre- 
tungen von  Dienstbezügen  sind  durch 
die  Verstaatlichung  dem  Bestände  und 
dem  Ausmaße  nach  unverändert  geblieben, 
9771. 

—  Der  Bericht  eines  Informationbnreani, 
enthaltend  nur  eine  allgemeine  Schill 
rung  des  Vermögensstandes  des  Ver- 
pflichteten genügt  nicht  zur  Glaubhaft- 
machung, 9772. 

—  Den  Einstellungsantrag  kann  nur  der 
Gläubiger  stellen;  durch  die  Unterlassung 
der  rechtzeitigen  Überreichung  desselben 
ist  der  Anlaß  zur  Erhebung  der  Bzsxin- 
dierungsklage  gegeben  und  der  Beklagte 
kann  Kostenersatz  nicht  beansprueben, 
wenngleich  er  das  Eigentumsrecht  des 
Klägers  schon  firüher  anerkannt  hat, 
9796. 

—  Ist  die  Widerspruchsklage  des§87B0 
bloß  gegen  den  betreibenden  QläoUger 
gerichtet,  so  kann  deren  Begehren  nur 
auf  ünzulässii^rklärung  der  Exekution 
gerichtet  sein  und  nicht  auch  auf  Fest- 
stellung des  Eigentumsrechtes  an  dem 
Exekutionsobjekt  und  Ausfolgung  des- 
selben, 9800. 

—  Die  Beziehung  der  Mobilarpftndang  von 
Waren  zur  Zwangsverwaltung  des  Unte^ 
nehmens,  9814. 

—  Die  einem  ehemaligen  Bergarbeiter  gegen 
dieBmderlade  zustehende  Beserveanteils- 

'  forderung  kann  nur  zugunsten  von  Ali- 
mentationsforderungen exequiert  werden, 
9817. 

—  ünstatthafUgkeit  der  Exekution  geilen 
den  Fiskus,  9832. 

—  Es  ist  unzulässig,  eine  im  Wege  der 
Zwangsvollstreckung  gepfändete  Konses- 
sion zum  Betrieb  eines  Gast-  oderScbtnk- 
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gewerbes  oder  die  einem  gepfändeten 
gast-  oder  schankgewerbliohen  unter* 
nehmen  zngrande  liegende  Konsession 
in  der  Art  zwangsweise  zn  verwerten, 
daß  dem  Ersteber  die  Zarücklegnng  der 
Konzession  gegenüber  der  Gewerbe- 
behSrde,  bedingt  dnrcb  die  Verleihung 
der  Gast-  nnd  Schankgewerbekonzession 
an  ihn  (den  Ersteher),  zugesichert  nnd 
die  Wirksamkeit  des  Zascblages  von  dem 
Eintritte  dieser  Bedingung  abhängig  ge- 
macht wird,  9851. 
Exekution.  Die  gemäö  $  264  Abh.-Pat. 
Aingeleitete  Sequestration  eines  Fidei- 
kommisses  steht  der  fizekutionsführung 
auf  die  Einkünfte  ans  dem  Fideikommisse 
nicht  im  Wege,  9858. 

—  Die  im  %  271  £0  vorgesehene  Sicher- 
heitsleistung haftet  keineswegs  für  die 
im  Falle  der  Ablehnung  des  Übemahms- 
antrages  den  Pfandgläubigern  durch  die 
Aufschiebung  der  Exekution  entstande- 
nen Nachteile,  9854. 

—  Die  statutenmäßig  zum  Wiederaufbau 
zu  verwendende  Brandschadens  Vergütung 
für  ein  Gebäude,  das  nach  erfolgter 
Zwangsversteigerung  durch  Feuer  be- 
schädigt wurde,  gebührt  dem  Ersteher, 
9857. 

—  Exekution  gegen  den  zur  Unterlassung 
einer  Handlung  Verpflichteten,  9858. 

—  Die  sogenannten  Witwenkonzessionen, 
9859. 

—  Die  von  den  Bezügen  eines  Staatsbe- 
diensteten im  administrativen  Wege  ein- 
zubringenden Beträge,  wie  die  Personal- 
einkommensteuer,  die  Diensttaxe,  die 
Pensionsbeiträge,  der  Quittungsstempel 
usw.,  schmälern  den  der  Exekution  und 
dem  Zugriffe  der  Gläubiger  unterliegen- 
den Bezngsteil,  9875. 

—  Zulässigkeit  der  Nichtigkeitsklage  im 
Laufe  der  Exekution  wegen  nicht  er- 
folgter Zustellung  der  Klage  nnd  des 
U-,  9869. 

—  Erkenntnisse  der  Gemeindevorsteher 
über  den  Ersatz  des  aus  einem  Feld- 
frevel entstandenen  Schadens  bilden 
keinen  Exekutionstitel,  9876. 

—  Unpfändbarkeit  des  Pferdes  uod  Brot- 
wagens eines  Bäckers,  9877. 

—  Exekution  auf  ein  von  dem  Schuldner 
als  genehmigtem  Pächter  betriebenes 
Gewerbe  ist  zulässig,  9907. 

—  Der  Inhaber  einer  Gssthauskonzession 
kann  die  wider  seinen  Pächter  bewilligte 
Exekution  nnr  mittels  Klage  nach  §  87  EG 
anfechten,  9914. 

— -  Bei  der  E.  über  Bxekntionsanträge  auf 
Grund  von  Erkenntnissen  deutscher  Ge- 
richte  ist  dann,  wenn  der  Beklagte  nicht 
österreichischer    Staatsangehöriger    ist. 


auf  die  Mangelhaftigkeit  des  Vorganges 
bei  Zustellung  der  den  Prozeß  einleiten- 
den  Verfügungen   k'eine    Rücksicht    za 
nehmen,  9915. 
Exekution,  s.  Eigentum,  9918. 

—  s.  Erbrecht,  9805. 

—  s.  Kompensation,  9900. 

—  s.  Pfandrecht,  9809,  9848,  9896 

—  s.  U,  9782. 

—  s.  Wechsel,  9801,  9836. 


Firma.  Begistrierungspflicht  eines 
Drecbslerwarenerzeugers  mit  Rücksicht 
auf  die  Höhe  der  Steuerte  istung,  die 
Zahl  der  beschäftigten  Hilfsarbeiter  und 
die  Art  des  Geschäftsbetriebes,  9571. 

—  Löschung  der  Firma  oder  nur  Auf- 
lösung der  offenen  Handelsgesellschaft? 
9659 

—  Entbehrlichkeit  eines  das  Vorhanden- 
sein noch  anderer  Gesellschafter,  deren 
Namen  in  die  Firmen  nicht  aufgenommen 
sind,  andeutenden  Zusatzes,  9683. 

—  Zur  Eintragung  einer  Apotheker- 
Geaellschaftsflrma  in  das  Handelsregister 
bedarf  es  nicht  des  Ausweises  über  die 
Erteilung  der  Konzession  an  beide  öffent- 
liche Gesellschafter,  9704. 

—  Die  Eintragungen  in  das  Handelsregister 
(in  Böhmen)  haben  nur  einmal,  daher 
nur  in  der  einen  oder  anderen  Landes- 
sprache zn  erfolgen,  9728. 

—  Auch  die  nach  Eintragung  der  Aktien- 
gesellschaft in  das  Handelsregister  vor- 
zunehmenden weiteren  Eintragungen  sind 
sowohl  im  Register  der  Hauptnieder- 
lassung als  auch  in  dem  der  Zweig- 
niederlassung vorzunehmen,  9811. 

—  Pflicht  des  Baumeisters  zur  Registrie- 
rung seiner  F.  9824. 

—  Über  die  Wirkung  der  Unterlassung 
von  Eintragungen  ins  Handelsregister, 
CDXLIV. 

—  Liegt  bei  dem  Erwerbe  eines  Handels- 
geschäftes in  der  Zustimmung  des  frü- 
heren Firmeninhabers  zur  Fortführung 
der  F.  im  Zweifel  die  Ermächtigung,  die  F. 
auch  für  Zweigniederlassungen  zu  ge- 
brauchen und  die  Zweigniederlassung 
mit  der  abgeleiteten  F.  als  selbständiges 
Geschäft  zu  veräußern?  CDLIII. 

—  s.  Handelsgesellschaft  offene,  COLI. 

Fracht vertrai^.  Das  internationale  Über- 
einkommen kann  auf  Reisegepäck  nicht 
angewendet  werden,  9547. 

—  Gegen  die  babnseitige  Gewichtsfest- 
stellung, die  im  Frachtbriefe  beurkundet 
ist,  ist  der  Gegenbeweis  nsch  allgemeinen 
Rechtsgrnndsätzen  zulässig,  9619. 
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Fraclitvertrag.  AnfEklleDder  Gewichtsab- 
gang  bei  einer  Weinseodung  beim  Fehlen 
einer  (ftnfierlioh  *  wahmehmb«ren)  Be- 
Bchädignng  dos  Fasse»,  9797. 

—  Die  Eisenbahn  haftet  ffir  das  von  Rei- 
senden in  der  Stationsgarderobe  aar 
Aufbewahrung  abge^bene  ReisegepSok, 
wenn  sie  den  Anfbewahrnngsdienst  als 
Unternehmerin  selbst  besorgt,  gleich 
einem  Verwahrer,  9834. 

—  umfang  der  Beweislast  des  Fracht- 
führers oder  Verfrachters,  der  die  Ver- 
antwortlichkeit fär  die  Beschftdignng 
des  übernommenen  Gutes  ablehnt, 
CDXLVII. 

G. 

Gebfihren,  s.  Verfahren  außer  Streit, 
9698. 

—  s.  Verfahren  a.  Str.,  9826«  9835. 
Gemeinde,  s.  Schadenersatz  9870. 
Gemeinschaft.    Teilung    des    Eigentums 

oder  der  Benützung  durch  das  Über- 
einkommen  swischen  den  Miteigentümern 
eines  Hauses,  9564 

—  Qemeinschaftsteilung,  9682. 

—  Die  Einwendung,  daß  die  Aufhebung 
der  Eigentumsgemeinschaft  durch  Tei- 
lung unmöglich  sei,  kann  nur  in  dem 
über  die  Aufhebung  der  Eigentums- 
gemeinschaft durchgeführten  Streitver- 
fahren, nicht  mehr  in  dem  Bxekutions- 
verfahren  erhoben  werden,  9812. 

Genossenschaft.  Die  Einberufung  der 
(ieneralversammlung  kann  im  Genossen- 
sohaftsstatut  beliebig  geregelt  werden, 
wenn  das  Recht  dazu  nur  auch  dem 
Vorstande  zusteht,  9583. 

—  Die  Bestimmung  in  den  Statuten  eines 
Konsumvereines,  daß  der  Verkauf  von 
Waren  auch  an  Nichtmitglieder  zulftssig 
ist,  steht  deren  Registrierung  nicht  ent- 
gegen, 9636. 

—  Die  schriftliche  Beitrittserklärung  kann 
nicht  durch  konkludente  Handlungen 
ersetzt  werden,  9661. 

—  Unzulässigkeit  der  Bestimmung  des 
Genossenschaftsvertrages,  daß  Genossen- 
schafter, welche  ihre  Geschäftsanteile 
nicht  von  eingezahlt  haben,  von  der 
Stimmführung  bei  der  Generalversamm- 
lung ausgeschlossen  sind,  9677. 

—  Ist  es  zuläsHig,  die  Wahl  des  Vorstandes 
vom  Vorschlag  des  Aufsichtsrats  ab- 
hängig zu  machend  9678. 

—  Unzulässigkeit  der  Registrierung  der 
Genossensobaftsstatuteu,  welche  für  den 
Fall  des  freiwilligen  Austrittes  eines 
Genossenschafters  ein  Anstrittsgeld  fest- 
setzen, 9684. 

—  Recht  des  ausgeschiedenen  Mitgliedes 
auf  die  Dividende.  Berechnung  des  Ver- 


lostes, Haftung  de«  GeschiftsanteOes 
für  die  Forderungen  der  G.,  Elnkanf^- 
dividende,  Versinsung  des  Geaehifti- 
anteiles  erst  nach  dessen  VoUeinzahlniig, 
9799. 

GenotaeBscIuift,  s.  Exekution«  9579. 

GeMllscbaft  m.  b.  H.  Zar  Einbernfong 
der  Genaralversamnünng  ist  die  Fora 
der  öffentlichen  Bekanntmaehung,  ins- 
besondere der  Verlautbarung  in  öffirat- 
lichen  Blättern  nicht  erforderlieh.  Die 
EinladunfiT  der  Gesellschafter  zur  General- 
versammlung kann  auch  durch  Ztrknlare 
erfolgen,  9598. 

—  Eine  analftndlsche  AkUengeeellsdiaft 
bedarf  zum  Zweck  ihrer  Beteiligung  all 
Gesellschafcerin  an  einer  zn  regi^iie- 
renden  inländisehen  G.  m.  b.  H  nieht  der 
Zulassung  zum  Inländischen  Geschäfts- 
betrieb. Hat  aie  dieselbe  vorher  erwirkt, 
kann  sie  ihre  Umwandlung  in  eine 
G.  m.  b.  Ht  ohneweiters  durchführen, 
rüoksichtlich  an  der  neugebildetea  Ge- 
sellschaft beteiligt  bleiben,  9675. 

Gewerberecht,  s.  Exekution  9851,  9859. 

—  s.  Pfandrecht,  9843. 
Gmndbnch.    In  Tirol  und  Vorarlberg  ist 

die  Berufung  auf  verfechte  Urkunden 
im  Sinne  des  $  5  GBG  nur  bei  Ein- 
tragungen von  Rechten,  welche  Im  Riehtig- 
stellungsverfahren  als  zum  alten  Lastea- 
stande  gehörig  angemeldet  wurden,  nnd 
nur  insofern  zulässig,  als  das  Verfttch- 
buch  bei  demjenigen  Gerichte  geführt 
wird,  welches  um  die  Eintragung  an- 
gegangen wurde,  9576. 

—  Entbehrt  die  Forderung  des  Hypothekar- 
gläubigers,  welcher  gegen  die  VomaknM 
eines  Tausches  von  landwirtsohaftlieheo 
Grundstücken  Einspruch  erhoben  hat, 
im  Zeitpunkt  des  Tausches  der  gesetz- 
lichen Sicherheit,  so  kann  sein  Einsprodi 
nicht  für  unwirksam  erklärt  werd^ 
obschon  gleichwertige  Grundstücke  ein- 
getauscht wnrden,  9589. 

—  Voraussetzungen  für  die  Unbeachtlich- 
keit des  Veräußerungs-  und  Belastnags- 
verbotes,  9612. 

—  Die  im  Verfahren  zur  Ergänsng  des  G. 
ergangenen  gerichtlichen  Verfügungen 
können  von  den  Parteien  nicht  im  Be- 
kurswege  angefochten,  sondern  nur  tob 
dem  vorgesetzten  Geriohtspräsidium  von 
Amts  wegen  überprüft  werden,  9690. 

—  Aus  dem  Umstände,  daß  das  VerCihren 
nach  den  Gesetzen  vom  25.  Juli  1871, 
RGB  Nr.  96,  nnd  vom  5  Dezember  1874, 
LQB  Nr  92,  für  das  Königreich  Böhmen 
ein  amtswegiges  ist,  kann  die  Verpfli<^- 
tung  des  Gerichtes  zur  amtswegiges 
Beschaffung  jener  Behelfe  (PlansUsmaX 
deren    die    Partei   zur   Erwirkung  von 
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grandbttcberliehen  EiDtragangen  bedarf, 
nicht  abgeleitet  werden,  9776. 
Gnuidbvch.  Bedentoog  der  grandbüoher- 
liohen  Streitaomerirang,  die  in  Verken- 
nang  der  Vorschrift  des  %  61  Abs.  I 
GBG  bewilligt  wurde,  9813. 

—  Anwendbarkeit  des  %  469  ABG  anf 
exekutive  PAindreohte  9823. 

—  Omndbücherliohe  Darstellung  des  Mit- 
eigentums an  Scheidemauern,  9856. 

Gätergemeinschaft.  Über  die  rechtliche 
Stellung  der  Gläubiger  des  einen  Ehe- 
gatten gegenüber  der  in  den  Ehepakten 
»tipulierten  allgemeinen,  schon  unter 
Lebenden  wirksameo  6,  9623. 


Handelsgeaellsehaft,  offene.  Wenn  aus 
einer  o.  H.  alle  Geeellschafter  bis  auf 
einen  ausgetreten  sind,  so  kann  der 
Übrigblei  l>ende  Gesell  schaff  er  als  Allein- 
Inhaber  die  uraprfinglicbe  Gesellschafts- 
firma fortfubreo,  wol^i  die  ausdrückliche 
Einwilligung  eines  austretenden  Gesell- 
aobaf^ers  xur  Fortführung  der  Firma 
nnr  dann  erforderlich  ist,  wenn  sein 
Name  in  der  Firma  enthalten  ist,  9528. 

—  Die  gegenseitigen  Berechtigungen  und 
Terpflichtungen  einer  offenen  für  eine 
bestimmte  Zeit  geschlossenen  H.  müssen 
dennoch  nach  Ablauf  der  Zeit  entweder 
im  Wege  der  gegeoseitigen  Auseinander- 
setaung  oder  im  Wege  der  Liquidation 
geordnet  werden,  1^07. 

—  Können  die  Gesellschafter  einer  o.  H. 
das  Recht  zur  Führung  und  Übertragung 
der  Firma  im  Verhültnis  au  einander 
rechtswirksam  als  Individualrecht  eines 
einzelnen  Gesellschafters  b3handelnV 
CDU. 

—  8.  Firma,  9659. 

Ueiratsgot.  Der  Mangel  der  Notariats- 
aktform  bei  Bestellung  eines  Heirats- 
gutes ist  nicht  von  Amts  wegen  wahr- 
zunehmen, 9656. 

—  Das  von  den  Eltern  der  Tochter  ge- 
gebene und  von  dieser  angenommene 
Veraprechen  eines  Heiratsgutes  ist  kein 
Ehepakt  und  bedarf  demnach,  soweit  es 
nicht  das  Mali  gesetzlicher  Dotierungs- 
pflicht überschreitet,  nicht  der  Aufnahme 
eines  Notariatsaktes,  9721. 

—  Dotationspflicht  der  Großmutter:  Der 
Dotationsanspruch  erlischt  mit  der  Ver 
ehelichung  nicht,  9780. 


Jagdrecht.  Durch  das  kais.  Patent  vom 
7.  März  1849,  RGB  Nr.  154,  wurde  das 
Jagdregal   aufgehoben;    im  privatrecht- 


lichen Sinne  kann  das  J.  als  Grundlast 
konstituiert  werden,  9895. 


Kanf.  Ungültigkeit  des  Kauf^  wie  des  Rück- 
verkaufs eines  Rückgewähranspruchs 
bezüglich  des  Geleisteten,  9558. 

—  In  dem  Stillschweigen  des  Verkäufers, 
dessen  Reisender  dem  Käufer  eine  mit 
der  Klausel  „Ordre  vorbehalten  der  Ge- 
nehmigung des  Hauses"  versehene  Kom- 
missionsnote beim  Kaufabsolilusse  über- 
geben hat,  ist  die  Genehmigung  des 
Kaufvertrages  zu  erblicken,  9615. 

—  Zu  den  essentiellen  Elementen  des 
Immobiliarkaufvertrages  gehört  neben 
dem  Konsens  der  Parteien  über  Gegen- 
stand und  Kaufpreis  auch  eine  Einigung 
über  die  Lastenübemahme  (Kauf|>rei8- 
höhe),  9633. 

—  Bedeutung  der  Provenienzklausel  im 
Schlußbriefe,  9638. 

—  Bei  einer  nach  Muster  gekauften,  aber 
mnsterwidrig  gelieferten  Ware  befkvit 
die  bloSe  rechtzeitige  Anzeige,  daß  die 
Ware  dem  Muster  nicht  entspricht,  den 
Käufer  von  der  Verbindlichkeit  der  Über- 
nahme und  Zahlung,  9653. 

—  Die  Wahl  eines  der  aus  Art.  854  HGB 
abgeleiteten  drei  Rechte  ist  unabänderlich 
und  die  Bestimmung  des  Art  869  HGB 
gilt  nnr  dann,  wenn  der  Vertrag*  zum 
Teil  erfüllt,  zum  Teil  nicht  erfüllt  ist, 
9676 

—  Dem  Verkäufer  steht  gegen  den  im 
An  nähme  Verzuge  befindlichen  Käufer  ein 
Klagerecht  auf  Empfangnahme  der  ge- 
kauften Sache  nicht  zu,  9741. 

—  Durch  Zusendung  der  Ware  gegen  Nach- 
nahme erfährt  der  für  den  Käufer  ver- 
tragsmäßig vereinbarte  Erfüllungsort 
keine  Änderung,  9781 

—  Die  eingetretene  Zahlungsunsicherheit 
des  Käufers  berechtigt  den  Verkäufer 
zunächst  nur  zum  Verlangen  auf  Bar- 
zahlung oder  Sioherstellnng,  bei  Ver- 
weigerung dieser  aber  zum  Abgehen  vom 
Vertrage,  9807. 

—  Ist  der  Verzug  des  Käufers  in  der 
Spezifikation  und  dem  Abruf  ein  Zablungs- 
oder  ein  Annahmeverzug  V  9886. 

—  Bigentumserwerb  an  der  ausgewählten 
Ware  durch  Kaufabschluß  und  Über- 
sendungsauftrag an  den  Verkäufer,  9891. 

—  Verkaufsantrag  unter  Abwesenden  mit 
der  Aufforderung  zur  „Drahtbestellung", 
9908. 

—  Zur  Frage  der  Ausübung  des  Wahl- 
rechts nach  Art  855  HGB,  9911. 

—  s.  Schadenersatz,  9563. 

—  8.  Vertrag,  9689,  9909. 
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Kommaiiditgesellscliaft  auf  Aktien, 
8.  VoUmaoht,  CDXLVI. 

Kommiflsioii.  Der  mit  dem  Verkaufe  so- 
genannter KommiMionsware  betraute 
Kaufmann  hat  kein  Recht,  dem  Kom- 
mittenten, welcher  die  Rücknahme  der 
Ware  verweigert,  aaf  dieselbe  zn  belangen. 
9822. 

Kompeneation.  Zalässigkeit  der  Ai>frech 
nang  der  früher  flUlig  gewordenen  Gegen- 
forderung g'^gen  eine  spiter  fällige  auch 
dem  Zessionar  der  letzteren  gegenüber, 
9745. 

—  Insoweit  die  Bezüge  des  Dienstnehmers 
der  Exekution  entzogen  sind,  erscheint 
auch  die  kompensationsweise  Aufreoh- 
nung  einer  dem  Dienstgeber  gegen  den 
Dienstnehmer  zustehenden  Forderung  auf 
diesen  Teil  der  Bezüge  des  letzteren  un< 
statthaft,  9900. 

<-  s.  Zession,  9861. 

Koni^rna.  Die  monatlichen  Bezüge  des 
Beneflziaten  aus  der  K.  laufen  nur  bis 
zu  dem  Tage  des  Todes  desselben,  9671. 

Konkurs.  Kann  der  Bedeckungsantrag, 
welcher  vor  der  Tagsatzung  zurück- 
gezogen wurde,  nach  einiger  Zeit  wieder 
eingebracht  werden?  9545. 

—  Nach  Eröffnung  des  K.  über  das  Ver* 
m5gen  des  Verkäufers  kann  auf  Grund 
eines  vor  diesem  Zeitpunkte  abge- 
schlossenen Kaufvertrages  die  Einver- 
leibung des  Eigentumsrechtes  an  einem 
unbeweglichen  Gute  nicht  mehr  ange- 
sucht werden,  9590. 

—  Der  über  das  Allodvermögen  eines 
Fideikommißherrschaftsbesitzes,  der  zu- 
gleich Inhaber  einer  protokollierten 
Firma  ist,  verbängte  K.  begreift  das  ge- 
samte, somit  auch  das  in  der  Firma  be- 
findliche Vermögen  des  Schuldners  in 
sich,  9751. 

—  Der  Zwangsausgleich  ist  dann  unzu- 
lässig, wenn  zwar  die  Firma  der  in  K. 
verffdlenen  offenen  Handelsgesellschaft 
schon  mehr  als  zwei  Jahre  von  der 
Konkurseröffnung  zurückgerechnet,  pro- 
tokolliert war,  Jedoch  innerhalb  dieser 
zwei  Jahre  eine  Änderung  in  der  Person 
der  Gesellschaf cer  eingetreten  ist,  9793. 

—  Zur  Frage  der  Kostenbestimmung  des 
Masseverwalters,  9798. 

—  Zulässigkeit  des  Antrages  auf  vorläufige 
Feststellung  des  Lastenstandes  bei  der 
kridamäßigen  Versteigerung  einer  in  die 
Konkursmasse  gehörigen  Liegenschaft, 
9804. 

—  Die  Beschlußfassung  über  den  Antrag 
auf  Bestellung  eines  neuen  Massever- 
walters steht  dem  Konkursgerichte  zu, 
9847. 

—  8.  Anfechtung,  9828. 


Kosten.  Der  Ersatz  der  Kosten  einer  Br 
Weissicherung  kann  nur  im  Anachlnsee 
an  den  Hauptprozeß  begehrt  werden,  9586 

—  K.  der  Berufangsbeantwortung  bciffl 
einseitigen  Verzichte  des  Berufongs- 
gegners  auf  eine  mündliche  Bernfangs- 
verhandlung, 9587. 

—  Die  K.  des  Notars  als  Gerichtakommii- 
särs  sind  mit  Rücksicht  darauf  zu  be- 
stimmen, daß  auch  die  Vorarbeiten 
unter  seiner  Verantwortlichkeit  ge- 
pflogen werden,  9620. 

—  K.  der  BernfnngsmiCteilung  bei  beider- 
seitigem Verzichte  auf  die  Bemfungs- 
verhandlnnf^,  9625. 

—  Für  die  Kostenersatzpfiicht,  welche  im 
$  142  ZPO  der  Partei,  die  zur  Er- 
Streckung  einer  Tagsatzung  Anlaß  ge- 
geben hat,  auferlegt  wird,  ist  es  un- 
entscheidend,  ob  dieser  Partei  ein  Ver- 
schulden zur  Last  fällt,  98B3. 

Kurator.  Der  K.  des  Beklagten  ist  ohne 
besondere  Genehmigung  der  Kuratels- 
behörde nicht  berechtigt,  den  Klagt- 
Anspruch  anzuerkennen,  9523. 

—  Gerichtliche  Vergleiche,  Anerkenntnisse 
und  Verzichtserklirungen  der  gemiS 
den  %  116  bis  121  ZPO  besteUten  K 
abwesender  Prozeßparteien  bedürfen  der 
gerichtlichen  Genehmigung  im  SJoie 
der  $$  233  und  282  ABG,  9740. 

—  Die  Bestellung  eines  K.  für  den  flüch- 
tigen Kridatar  erfolgt  nur  für  die  Tsg- 
Satzung  nach  $  64  KO,  nicht  aber  für 
das  fernere  Konkursverfahren,  9750. 

~  s.  Eherecht,  96B4. 
--  s.  Verfahren,  9739 


Lehen.  Erfordernisse  eines  Übereinkom- 
mens über  die  Aufhebung  eines  be- 
stehenden Lehensverbandes,  9541. 

Lohn  vertrag.  Wer  eine  Sache  zur  Be- 
paratur  gegeben  hat,  k»nji  deren  Rück- 
stellung nur  begehren,  wenn  er  den  be- 
dungenen oder  angemessenen  Lohn  be- 
zahlt oder  sich  zum  mindesten  hiesu  er- 
bietet, 9532. 

—  Wird  ein  L.  schriftlich  (mittels  Schluß- 
briefes)  errichtet,  so  entscheidet  einzig 
und  allein  der  Inhalt  desselben  ond 
es  kommt  auf  vorausgegangene  münd- 
liche oder  schriftliche  Vorverhandlungen 
nicht  an,  9611. 

—  Steht  dem  Prinzipal  für  die  Daner 
des  Diehstverhältnisses  gegen  den  Haod- 
lungsgebilfen  ein  klagbar  Erfnllongs- 
anspruch  auch  auf  Unterlassung  der 
Leistung  von  Diensten  für  den  anderen 
Prinzipal  zuV  CDL. 
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M. 

Markenrecht.  Eine  nicht  wissentliche 
Verletzung  des  M.  ist  nicht  als  £ingri£f 
im  Sinne  des  Markensohutzgesetzes  vom 
6.  Jänner  1890,  BGB  Nr.  19,  anzn 
sehen.  Auf  üntersagung  einer  derartigen 
Verletzung  kann  hei  dem  Zivilrichter 
nicht  Klage  erhohen  werdeo,  9B74. 

Meittbotverteilnng.  Die  von  der  Ge- 
meinde Wien  zum  Meisthot  aus  der 
Versteigerung  einer  Realität  angemel- 
deten Wassermehrverhrauohsgehühren 
genießen  keine  hevorzugte  Rangordnung, 
9581. 

—  Auch  derjenige  Gläuhiger,  der  sich  am 
Verteilnngsverftihren  heteiligt,  wider 
die  Zaweisung  der  Forderungen  der 
vorhergehenden  Gläuhiger  aber  den 
Widerspruch  nicht  erhohen  hat,  kann 
noch  vor  Dorchführung  des  Verteilungs- 
heschlusses  heim  Exekntionsgericht  sein 
besseres  Recht  mittels  Klage  geltend 
machen,  9631. 

.—  Zur  Behandlang  der  Ausgedinge  hei 
der  M.,  9795. 

—  In  der  zur  Sicherstellung  der  im 
Schuldschein  übernommenen  Verbind- 
lichkeiten festgesetzten  und  neben  dem 
Darlehenskapital  einverleibten  Kaution 
finden  ans  dem  Meisthot  einer  Liegen- 
scliafc  in  gleicher  Rangordnung  mit 
dem  Kapital  auch  die  mehr  als  drei- 
jährigen Zinsen  Befriedigung,  9831. 

—  Weriten  die  Erträgnisse  der  Zwangs- 
Verwaltung  und  das  Meistbot  gleich- 
zeitig verteilt,  so  gilt  der  §  222  EO 
nicht  analog  von  diesen  beiden  Massen. 
9912 

—  8.  Bereicherung,  9880. 


N. 

Nachbarrecht.  Bei  behauptetem  Anspruch 
auf  Ersatz  des  dem  Nachbar  durch  eine 
behördlich  genehmigte  Flnßregulierung 
infolge  Versickems  von  Brunnen  ent- 
standenen  Schadens  ist  der  Rechtsweg 
ZQlässig,  9643. 

Nichtigkeit,  a.  Exekution,  9869. 

—  t.  Verfahren,  9598. 

Notariatsakt,  s.  Vollstreckbarkeit,  9549. 

Notariaisordnang.  Für  die  gemää 
zweiten  Absatzes  des  $  82  NO  der  Bei- 
setzung eines  Handzeichens  zuzuziehen- 
den Zeugen  gelten  die  im  §  57  NO  für 
Akts-  und  Identitätszeugen  aufgestellten 
Ausschließungsgründe  nicht,  9526. 

Notweg.  Über  die  im  Laufe  des  Ver- 
fahrens betreffend  die  Einräumung  eines 
Notweges  sich  ergebenden  Streitigkeiten 
ist   nach   den    Bestimmungen    des    Ge- 


setzes vom  7.  Juli   1896,   RGB.  Nr.  140, 
zu  entscheiden,  9904. 

p. 

Pfandrecht.  Der  Gewinn,  den  der  Pfand- 
gläubiger  als  Ersteher  einer  exekutiv 
versteigerten  Liegenschaft  aus  der 
Weiterveräußerung  der  Liegenschaft  er- 
zielt, kann  nicht  zur  Tilgung  der  nicht 
zum  Zuge  gelangten  Forderung  desselben 
dienen,  9538. 

—  Die  Einverleibung  des  Pf.  für  den  Er- 
satzanspruch auf  einer  nicht  verstei- 
gerten, simultan  haftenden,  einem 
Dritten  (nicht  dem  Bzekuten)  gehörigen 
Liegenschaf c  erfolgt  allerdings  auf  Grund 
des  Verteilungsbeschlusses,  aber  nicht 
im  Ezekutions-  sondern  nur  im  Grund- 
bachsverfahren, 9618. 

—  Durch  Löschung  der  Kredithypothek 
verliert  das  im  Rahmen  derselben  ein- 
verleibte Pfandrecht  die  bevorzug^ 
Rangordnung,  9663. 

—  Restrilctive  Auslegung  der  Bedingungen 
und  Voraussetzungen,  unter  welchen 
den  Beiträgen  für  die  Arbeiter-Ünfall- 
versichernngsaust alten  und  für  die  Be- 
zirkskrankenkassen ein  Vorzugspfand- 
recht  zukommt.  9689. 

—  Ärarialforderungen  für  Besoldungsvor- 
schüsse beruhen  nicht  auf  dem  öffent- 
lichen Dienstverhältnisse,  sondern  auf 
einem  privatrechtlichen  Titel.  Für  die- 
selben steht  daher  dem  Ärar  auf  die 
Dienstes kautioneu  der  Staatsbediensten 
ein  gesetzliches  Vorzngspfandrecht  nicht 
zu,  9809. 

—  Das  an  einer  Gewerbekonzession  er- 
worbene Pfandrecht  erlischt  mit  dem 
Tode  des  Gewerbetreibenden  nicht,  wenn 
dieser  eine  Witwe  hinterlassen  hat  und 
sie  für  die  Dauer  ihres  Witwenstandes 
das  konzessionierte  Gewerbe  fortführt, 
9843. 

>-  Zur  Bestellung  eines  (Vertrag) Pfandes 
an  einem  Warenlager  wird  das  An- 
bringen solcher  Zeichen  erfordert,  aus 
welchen  jedermann  die  Tatsache  der 
erfolgten  Verpfändung  der  Pfandobjekte 
erkennen  kann.  Eine  Übergabe  von 
Pfandsachen  durch  constitutum  posses- 
sorium ist  ausgeschlossen. 

Der  vorgehende  Vertrags-Pfandgläu- 
biger  hat  gegen  den  nachfolgenden 
Pfäodungsp fandgläubiger  nur  die  Vor- 
rechtsklage  nach  §  268  EO  nicht  den 
Anspruch  auf  Einstellung  der  Exekution , 
9848. 

—  Unwirksamkeit  der  Pfändung  und  Über- 
weisung einer  bereits  früher  an  einen 
Dritten   abgetretenen  Forderung,   9896 
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Pfandrecht.  Ist  einem  Bankier,  welcher 
Inhaberpapiere  in  Pfand  nimmt,  von 
denen  er  weiß,  daß  sie  £n  einem  Nach- 
laß gehören,  der  gute  Glaube  zu  ver- 
sagen?  CDLII. 

—  s.  Exekution,  9749. 

Provision.  Zeitliche  Begrenzung  des  dem 
Feuerversicherungsagenton  zustehenden 
Provisionsanspruohes  auf  die  Dauer  des 
Dienstverhältnisses,  9595. 

--  Anspruch  des  Darlehensvermittlers  auf 
die  volle  F.,  wenn  sein  Auftraggeber 
von  der  Promesse  keinen  Gebrauch  ge- 
macht hat,  9649. 

Prozessfähigkeit.  M.  Ehegatten  sind  in 
Ebesachen  in  Ansehung  ihrer  aus  der 
ehelichen  Gesellschaft  herrfihrenden, 
bloß  persdnlichen  Rechte  und  Verbind- 
lichkeiten prozeßfähig,  9718. 

R. 

Ratengeschift.  Zum  Begriffe  eines  R.  im 
Sinne  des  %  1  des  Gesetzes  vom 
27.  April  1896,  RGB  Nr.  70,  9574. 

—  Für  das  Wesen  eines  R.  ist  nicht  er- 
forderlich, daß  die  einzelnen  Teil- 
zahlungen gleich  hoch  und  in  gleich- 
mäßigen Zeitrftumen   fällig  seien,   9708. 

Reknrs.  S  527,  Abs.  2  ZPO  hat  mit  Rück- 
sicht auf  die  Bestimmung  des  %  78  EO 
auch  im  Ezekutionsverfahren  Anwen- 
dung zu  finden,  9610. 

Revision.  Eine  Bekämpfung  der  richter- 
lichen Beweiswürdigung  ist  im  Revi- 
sionsverfahren nach  $  508  ZPO  unzulässig, 
9614. 

—  8.  Verfahren,  9887. 

s. 

Schadenersatz.  Keine  Schadenersatzpflicht 
aus  dem  Verkaufe  von  Munitionsgegen- 
ständen durch  einen  zum  Handel  mit 
solchen  nicht  befugten  Kaufmann  wegen 
des  dem  Käufer  zugestoßenen  Unfalls, 
9534. 

—  Schadenersatzanspruch  des  Käufers 
wegen  Nichterfüllung  durch  Lieferung 
einer  Ware  von  vertragswidriger  Be- 
schaifenheit :  Entbehrlichkeit  der  Ge- 
währung einer  Nachfrist,  wenn  eine 
solche  zwecklos  ist,  9563. 

—  Haftung  des  Absenders  für  einen  in 
Verlust  geratenen  Einschreibbrief  mit 
Geldeinli^e,  9566. 

—  Haftung  des  Eigentümers  des  auf  die 
Weide  getriebenen  und  durch  einen  halb- 
wüchsigen Knaben  beaufsichtigten  Tieres 
für  die  von  diesem  einem  vorübergehen- 
den Menschen  zugefügte  Körperver- 
letzung, 9588. 


Schadenersatz.  Anspruch  anf  Verdienst- 
entgang bei  anderweitigem  Erwerbe? 
9601. 

—  Voraussetzung  der  Haftung  des  Woh- 
nuDgsinhabers  für  den  durch  das  Herab- 
fallen seinee  Oeschäftsschildes  verur- 
sachten Schaden,  9604. 

—  Ursächlleher  Zusammenbang:  Culpa  in 
eligendo,  9657. 

—  Haftung  des  Hausherrn  für  die  dueb 
mangelhafte  Befestigung  des  Hanstores 
einem  Passanten  zugefügte  Beschidigong, 
9681 

—  Schadenersatzpflicht  des  (Mit-)  Vo^ 
mundes  wegen  eines  über  seinen  Antrag 
obervormundschaftlich  genehmigten,  seU 
Mündel  benachteiligenden  Geschäftes, 
umfang  der  Schadenersatzpflicht:  Mttf- 
gebUchkeit  des  wirklichen  oder  des  ver- 
meintlichen Schadens?  9733. 

—  Wurde  einem  mit  der  zollämtliehea 
Warenkontrolle  auf  der  Eisenbahn  be- 
trauten und  von  der  letzteren  unent- 
geltlich zu  befördernden  Piaanzwaefa- 
Organe,  welches  von  der  Bahn  nach 
Art  V  des  Ges.  vom  20.  Juli  1891 
RGB  Nr.  168,  gegen  Unfall  veraidiert 
wurde,  der  Ihm  durch  einen  Betriebt- 
unfall zugefügte  Schaden  mit  einer  Un- 
fallsrente vergütet,  so  steht  ihm,  abge- 
sehen von  der  im  Art  VII,  Abs.  4  dieses 
Gesetzes  bestimmten  Ausnahme,  eis 
weitergehender  Schadenersatzansprach, 
insbesondere  ein  Ansprueh  auf  Schmer- 
zensgeld nicht  zu ;  dies  gilt  selbst  dsBD, 
wenn  das  Finanzwachorgan  den  üofiül 
nicht  anläßlich  einer  nur  zu  ZoILneri- 
sionen,  sondern  zur  Vornahme  anderer 
Amtshandlungen  unternommenen  Dienst- 
reise erlitten  hat,  9742. 

—  Haftung  für  die  Kdrperyerletzung  eines 
Menschen  durch  unvorsichtiges  Bad- 
fahren, 9758. 

—  Der  Advokat  ist  bei  Versäumung  eiaer 
Recbtsmittelfrist  für  die  Personen,  deren 
er  sich  zur  Erhebung  von  Zustellangs- 
daten  bedient,  verantwortlich.  Zar  Be- 
gründung eines  Schadenorsatzanspraches 
gegen  ihn  aus  der  Versäumung  einff 
Rechtsmittelfrist  ist  jedoch  der  strikte 
Nachweis  erforderlich;  daß  das  ver- 
säumte Rechtsmittel  einen  materielleB 
Erfolg  gehabt  hätte,  9782. 

—  Anspruch  der  verführten,  entehrten 
und  geschwängerten  Weibsperson  anf 
Seh.  wegen  verminderter  Heiratsfihig- 
keit,  9786. 

—  Haftung  des  Staates  als  Besitzer  eiaes 
(Gerichts-)  Gebäudes  für  den  infolgs 
fahrlässiger  Handlung  (Unteriassas^ 
des  Aufsichtsorgans  einem  Dritten  ng^ 
stoßenen  Unfall,  9789. 
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Sobadenersatc.  Verschulden  des  Ärars; 
Mitversohnlden  des  Staatsbeamten,  9790. 

—  Die  infolge  widerrechtlicher  Freiheits- 
bermuhnng  gemäß  $  1829  A6G  zn  lei- 
stende volle  Genngtnnng  begreift  den 
Brsats  eines  immateriellen  Schadens 
nicht  in  sich,  9870. 

—  Haftung  des  Hansbesitzers  für  die  dnroh 
das  Herabfallen  einer  Schneemasse  vom 
Dache  seines  Hanses  erfolgte  körperliche 
Verletznn^ir  ein(>s  Menschen,  9889. 

—  Haftnng  des  Postärars,  9890. 

—  Der  Inhaber  einer  Wohnnng  haftet 
nicht  für  die  Folgen  des  Herabfallens 
der  einen  Gebändebeetandteil  bildenden 
Sache,  9901. 

—  „Schwarze  Listen"  verpflichten  nicht 
ohneweit  ers   zam   Schadenersatz,  9910. 

—  8.  Urheberrecht,  9763. 
^  8.  Zuständigkeit,  9709. 
Sehenkong.    Der  Vertrag,   mit   welchem 

der  Stiefvater  seiner  Tochter  in  Form 
eines  Beverses  fär  den  Fall  ihrer  Ver- 
eheliohung  eine  Geldrente  zusichert,  ist 
ein  Schenknngsvertrag  nnd  bedarf  zn 
seiner  Gültigkeit  der  Notariats  form,  9539. 

—  Den  erst  nach  erfolgter  übermäßiger 
Seh.  dnrch  nachfolgende  Ehe  legitimierten 
Kindern  des  Geschenkgebers  steht  die 
Widermfsklage  nicht  zn,  9855. 

Sckledflvertrag.  Pflicht  des  Schieds- 
richters znr  Unterfertignng  der  für  die 
Parteien  bestimmten  Ausfertigungen  des 
Schiedsspmches,  9734. 

—  Die  Parteien  des  Schiedsvertrs  ges  können 
die  Schadenarsatzpflicht  des  Schieds- 
richters im  Wege  der  Vereinbarung  einer 
Konventionalstrafe  auf  sich  nehmen,  9746. 

Sehmersensgeld.  Die  Zuerkennung  eines 
neuerlichen  Seh.    ist  unzulässig,    9585. 

—  Psychische  Schmerzen  begründen  keinen 
Anspruch  auf  ein  Sch^  9662. 

—  Welchen  „Umständen"  muß  es  „ange- 
messen** seinV  9752 

—  Die  Höhe  des  im  Strafverfahren  be- 
gehrten Seh.  und  Gewinstentganges  ist 
auch  für  das  Zlvilrechtsverfiihren  mnß 
gebend,  9829. 

Spediteur.  Beschränkung  der  Verpflichtung 
des  S.  zur  Herausgabe  des  auf  eine  Zoll 
Zahlung  bezüglichen  amtlichen  Zahlungs- 
auftrages durch  den  Nachweis  der  Er- 
füllung der  dem  Auftraggeber  obliegenden 
Erstattungspflicht,  9645. 

u. 

Unfallyersiohemiiff,  s.  Schadenersatz, 
9742. 

Urheberrecht  Eine  im  guten  Glauben 
erfolgte  urheberrechtliche  Beschlagnahme 
gibt  auch   dann   keinen  Schadenersatz- 


anspruch,  wenn   sich  nachträglich   die 
Unrechtmäßigkeit     der    Beschlagnahme 
und  der  gute  Glaube  des  Gegners  heraus- 
stellt, 9763. 
Urheberrecht,  s.  Zuständigkeit,  9775. 


Vaterschaft  Unstatthaftigkeit  der  Vater- 
schaftsklage  gegen  einen  zweiteu  Kon- 
kubenten, nachdem  sich  eloer  bereits  vor 
Gericht  als  Vater  des  unehelichen  Kindes 
bekannt  hat,  9693. 

—  Ist  der  für  den  abwesenden  Ehegatten 
zur  Bestreitung  der  ehelichen  Geburt 
des  von  der  Gattin  geborenen  Kindes 
bestellte  Kurator  zu  solcher  Klage  legiti- 
miert? 9634. 

>-  Unzulässigkeit  der  Verlängerung  der 
väterlichen  Gewalt  über  eine  verheiratete 
m.  Tochter,  9729. 

—  Die  Anbringung  der  Klage  zur  Bestrei- 
tung der  ehelichen  Geburt  eines  Kindes 
bei  einem  sachlich  unzuständigen  oder 
zur  Aufnahme  der  Klage  prozessual  nicht 
berufenen  Gerichte  genügt  nicht  zur 
Wahrung  der  dreimonatlichen  Frist,  9884. 

—  Nur  dem  Richter  steht  die  Zurecht- 
weisung der  Kinder  zu,  wenn  der  Vater 
diese  auferlegte  Pflicht  zu  erfüllen  unter- 
läßt, 9905. 

Veränfiemn^verbot,  s.  Erbrecht,  9844 

—  s.  Grundbuch,  9612. 

Verfahren.  Steht  dem  Prozeßgegner  eines 
Pflegebefohlenen  gegen  die  Nichtgeneh- 
migung  des  mit  ihm  vor  dem  Prozeß- 
gerichte geschlossenen  Vergleichs  durch 
das  Pflegschaftsgericht  ein  Rekursrecht 
zuV  95&. 
-  Die  Bestimmungen  des  %  575  ZPO  über 
die  Fristen  gelten  im  V.  über  Einwen- 
dunfi^n,  dann  über  Klagen,  mit  welchen 
gegen  den  Bestandgeber  die  Übergabe 
einer  im  Bestand  genommenen  Sache,  über 
Klagen,  mit  welchen  die  Aufhebung  oder 
Erlöschung  des  Bestand  Vertrages  begehrt 
wird,  endlich  über  Klagen,  welche  auf 
Zurückstellung  oder  Zurücknahme  des 
Bestandgegenstandes  erhoben  werden, 
9537. 

—  Voraussetzungen  für  die  Zulässigkeit  der 
Klage  auf  Feststellung,  daß  eine  vom  Be- 
klagten erhobene  Forderung  gegen  einen 
Dritten  dem  Kläger  zustehe,  oder  daß 
der  Beklagte  kein  Recht  habe,  diese 
Forderung  für  sich  geltend  zu  machen 
9540. 

—  Zulässigkeit  des  Zwischenantrages  auf 
Nichtbestand  eines  Pachtvertrages  in 
einem  Sohrdenersatzprozesse,  9548. 

—  Anfechtbarkeit  der  über  die  Zulässig- 
keit eines  Zwiiohenantrages  auf  Fest- 
stellung ergangenen  E.,  9554. 
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Verfahren.  Wenn  in  dem  U.  infolge  Be- 
stringierang  nur  über  die  Kosten  er 
kannt  wird,  ist  die  Anfeobtiing  des 
selben  dnrch  Berufung  nnsulässig,  die 
Berufung  daher  als  unstatthafc  zu  ver- 
werfen, 9556. 

—  ^ar  Verhängnng  einer  Mut  willensstrafe 
wegen  mutwilliger  Üherreiobung  eines 
Rekurses  gegen  einen  Besoblufi  I.  J.  ist 
das  Bekursgericht  nicht  berufen,  9582. 

—  Voraussetzung  für  das  Abgehen  von  den 
tatsächlichen  Feststellungen  des  Prozeß- 
geriehts  durch  das  Berufungsgericht, 
9597. 

—  Die   trotz  mangelnder  Voraussetzungen 
'    des  §  116  ZPO  erfolgte  Bestellung  eines 

Prozeßkurators  begründet  die  Nichtigkeit 
des  V.  9598. 

—  Lautet  der  Berufungsantrag  lediglich 
auf  Abänderung  des  ü.,  so  hat  das  Be- 
rufungsgericht lediglich  darüber  zu  ent- 
scheiden, ob  dieser  Antrag  begründet 
erscheint  und  ist  das  ü.  nicht  aufzu- 
heben, auch  wenn  eine  Nichtigkeit  vor- 
läge, 9626. 

—  Umfang  der  Rechtskraft  des  zur  Be- 
seitigung von  dnrch  einen  Bergbaube- 
trieb au  einem  Oebäude  entstandenen 
Schäden  verpflichtenden  U ,  9637. 

—  Der  Revisionsgrnnd  des  %  503,  Z.  4  ZPO 
ist  nicht  anwendbar,  wenn  das  Berufungs- 
gericht, ohne  die  in  1.  J.  erfolgte  Beweis- 
aufnahme zu  wiederholen  oder  zu  er- 
gänzen, entgegen  $  498  ZPO  auf  Grund 
der  Aussagen  von  Zeugen,  die  vom  ersten 
Richter  überhaupt  nicht  gewürdigt  wur- 
den, einen  anderen  Sachverhalt  als  er- 
wiesen annimmt,  als  die  I.  J.  angenommen 
hatte,  9639. 

—  War  aus  der  Ausfertigung  eines  Be- 
schlusses nicht  erkennbar,  daß  dieser 
bloß  vom  Vorsitzenden  des  Senats  gefaßt 
wurde,  so  ist  der  dagegen  eingebrachte 
Rekurs  nicht  als  unstatthaft  zurückzu- 
weisen, 9644. 

—  Parteifähigkeit  der  „öflfentlichen  Inte- 
ressen'* im  Rechtsstreite  wegen  Annu- 
lierung von  Rechtsgeschäften  eines  De- 
serteurs, 9651. 

—  Die  Verordnung  des  Jnstizministf^riums 
vom  19.  Oktober  1907,  RGB.  Nr.  128, 
hat  auf  Ezekutionsanträge,  welche  auf 
Grund  von  ü.  deutscher  Gerichte  bei 
österreichischen  Gerichten  angebracht 
wurden,  auch  dann  Anwendung  zu  finden, 
wenn  die  Zustellung  der  den  Prozeß  ein- 
leitenden Verfügungen  vor  dem  Inkraft- 
treten dieser  Verordnung  (1.  November 
1904)  erfolgt  ist,  9667. 

—  Die  bei  Zastellung  der  Klage  unter- 
laufenen Mängel  machen  das  Versäumnis- 
urteil  nur   dann   nichtig,  wenn  sie  der 


Partei  es  unmöglich  gemacht  haben,  vor 
Gericht  zu  verhandeln,  9672. 
Verfahren,  Der  Verzicht  des  Vater«  als 
gesetzlichen  Vertreters  seiner  m.  Kinder 
auf  ein  Rechtsmittel  bedarf  zu  seiaer 
Wirksamkeit  derpflegechaftsbehordlichea 
C^enehmigung,  9696. 

—  £in  den  Käufer  zur  Zahlung  des  Kauf- 
preises kondemnierendes  U.  begründet 
gegenüber  der  Klage  desaelben  auf  6e- 
wiüirleistung  nicht  die  Einrede  der  rechts- 
kräftig entschiedenen  Streitsache,  9717. 

—  Gegen  einen  Wechselzahlangsauftrag, 
wider  welchen  Binwendongenj  nicht  er- 
hoben wurden,  findet  die  Wiederaofnahme 
des  V.  im  Sinne  des  §  530  ZPO  nicht 
statt,  9730. 

•^  Hat  der  Schuldner  von  der  ihm  im  U. 
eingeräumten  Berechtigung,  sich  von  der 
ihm  auferlegten  Leistung  durch  Zahlung 
eines  Geldbetrages  zu  befreien,  keineo 
Gebrauch  gemacht,  so  kann  der  Qliabi- 
ger  Exekution  nur  zur  Erwirkung  der 
Leistung,  nicht  aber  zur  Hereinbrii^niig 
jenes  Geldbetrages  führen,  9732. 

—  Prozessen  über  das  Eigentum  an  Fidei- 
kommißgrundstücken  ist  der  Fldeikoin- 
mißkurator  beizuziehen,  9739. 

—  Zulässigkeit  der  ProtokoUarberufkmg 
dnrch  die  in  I.J.  von  einem  Notar  ver- 
tretene Partei  an  einem  Orte  mit  weniger 
als  zwei  Advokaten,  9754. 

—  Die  Anfechtung  eines  dem  Mahnbeklsg- 
ten  nicht  zugest^ten  bedingten  Zahlungt- 
befehles  und  der  auf  Grund  dessdben 
vollzogenen^Bxekutionsbandlung  mit  dem 
Rechtsbehelfe  der  NichUgkeiUklsge  ist 
an  keine  Notfrist  gehunden,  9768. 

—  Zalässigkeit  einer  Mehrheit  von  Bven- 
tualanträgen,  9769. 

—  Zulässigkeit  der  Widerklage  gegen  eine 
Widerklage,  9779. 

—  Nichtigkeit  des  von  dem  zum  Amen- 
vertreter  bestellten  Advokaten  luuUi  Ab- 
leben der  Partei  ohne  deren  Vollmacht 
eingeleiteten  und  durchgeführten  Prozeä- 
Verfahrens,  9784, 

—  Ein  Versäumnisurteil,  das  über  Ani- 
bleiben  des  Beklagten  von  der  vom  B6 
über  einen  vorbereitenden  Schriftsatz  des 
Beklagten  angeordneten  Streitverband- 
Inng  ohne  Berücksichtigung  des  Sobiift- 
satzes  gefällt  wurde,  ist  nicht  niditig, 
selbst  wenn  der  Beklagte  in  dem  vom 
Gerichte  aufgetragenen,  sohin  auch  dem 
Kläger  zugestellten  Schriftsätze  denlnhaK 
der  Klage  bestritten  und  die  Binwendui- 
gen  wider  den  Klagsanspruoh  vorKebnebt 
hatte,  9785. 

—  Das  Einbringen  der  Widerklage  und  d» 
Antrag  des  Wlderklägers  auf  Vereinigung 
der  Verhandlung  ist  nicht  als  Strdtoitt- 
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laaaiiDg  und  fltillsohweigendes  Überein- 
kommen anf  ein  Dicht  znetändigee  Gericht 
anzusehen.  Der  Beklagte  (Widerklftger) 
verwirkt  dadurch  nicht  daa  Recht,  die 
Einwendung  der  üoznatändigkeit  zu  er- 
heben, 9802. 
Verfahren.  Verfehlungen  der  II.  J.  gegen 
die  Vorschrift  des  $  482,  Abs.  2  ZPO 
»ind  mit  dem  Revisionsgrunde  des  S  508, 
Z.  2,  ZPO,  anzufechten,  9806. 

—  Die  Eigenschaft  einer  juristischen  Person 
kommt  dem  Konkurrenzstraßenbezirke 
(=  Straäenfonds),  nicht  aber  dem  Be- 
Birksstraßenausschnsse  zu  (Mfthren),  9827. 

—  Gegen  die  den  Antrag  anf  Ablehnung 
eines  Richters  abweisenden  untergericht- 
lichen Beschlüsse  ist  ein  Revisionsrekurs 
nnsulässig,  9841. 

—  Zuläsdigkeit  der  Nebenintervention  in 
der  Berufungsinstanz,  9842. 

—  Es  verstößt  gegen  den  Grundsatz  der 
Unmittelbarkeit,  wenn  nach  einer  Ände- 
rang  in  den  Senatsmitgliedem  bei  der 
neuerliehen  Verhandlung  die  vom  frü- 
heren Senat  aufgenommenen  2Seugenau8- 
sagen  lediglich  zur  Verlesung  gebracht 
werden,  9846. 

—  Gegen  die  Ablehnung  des  Antrages  einer 
Partei  anf  Verhingung  einer  Ordnungs- 
strafe Über  ihren  Gegner  findet  ein  Rekurs 
nicht  statt,  9850. 

—  Auch  die  Abweisung  der  Einrede  der 
res  judicata  hat  mittels  B.  zu  erfolgen. 
9882. 

—  Form  der  E.  über  die  Einrede  derün- 
zulässigkeit  des  Rechtsweges  und  des 
dagegen  einzubringenden  Reohtsmittelp, 
9887. 

—  Die  Einwendung,  daß  die  Forderung 
infolge  der  Unterlassung  von  Exekotions- 
schritten  durch  Veijährung  erloschen 
sei,  ist  lediglich  mit  der  Oppositionsklage 
geltend  zu  machen,  9893. 

—  Der  Minderjährige  bedarf  im  Rechts- 
streite wegen  Störung  im  Besitze  des  ihm 
nach  erreichter  Mündigkeit  ins  Eigentum 
nnd  zum  Gebrauch  überlassenen  Grund- 
stückes der  Mitwirkung  seines  gesetz- 
lichen Vertreters  nicht,  9898. 

—  a.  Eherecht,  9699,  9718,  9883. 

—  8.  Naehbarrecht,  9643. 

—  8   Wechsel,  9862. 

Verfahren  avßer  Streit.  Dem  von  den 
Verlassenschaften  in  Böhmen  einzuheben- 
den Schulbeitrage  kommt  ein  Vorzugs- 
pfandrecht an  den  in  die  Verlassenschaft 
gehörigen  Liegenschaften  nicht  zu,  9698. 

—  Das  inländische  Gericht,  welches  die 
Durchführung  der  Verlassenschaftsab- 
handlung nach  einem  Ausländer  dem 
zuständigen  ausländischen  Gerichte  über- 1 
lassen  hat,   ist   zur  Entscheidung   über| 


ein  Absonderungsbegehren  nach  §  812 
ABG  nicht  zuständig,  9712. 
Verfahren  anßer  Streit  Eine  analoge 
Anwendung  des  $  58  Geb. -Ges.  bei  der 
FondsgebÜhrenbemes»ung  ist  unzulässig, 
9826. 

—  Ist  für  die  Bewertung  einer  Nachlaß- 
realität auf  Jeden  Fall  der  Steuerwert 
entsoheidendV  Bilden  die  im  Ausland  für 
den  dort  befindlichen  beweglichen  Nach- 
laß bemessenen  und  bezahlten  Nachlaß- 
gebühren bei  der  Abhandlung  im  Inland 
eine  Abzugspost?  9835. 

—  s.  Erbrecht,  9747,  9865. 
Vergleich.    Klage    auf    Richtigstellung 

und  Ergänzung  eines  gerichtlichen  Ver- 
gleichs, 9892. 
VerjShrnng.  Die  actio  iudicati  verjährt  In 
80  Jahren,  9560. 

—  Beginn  der  V.  des  Anfechtungsrechtes 
eines  Vertrages  wegen  Willensmängel, 
besonders  wenn  der  Vertrag  durch  einen 
Bevollmächtigten  abgeschlossen  worden 
ist,  9794. 

Vermittler,  s.  Provision,  9649. 

Versloherong.  Wann  befiDden  sich  Wert- 
sachen „unter  festem  Verschlusse"  im 
Sinne  der  Versicher ungsbedingungen  ? 
9530. 

—  Bedeutung  der  an  die  Polizzenbestim- 
mung,  wonach  der  Versicherer,  wenn 
nach  dreijähriger  Daner  der  V.  die  Prä- 
mieuzablung  unterbleibt,  nach  seiner 
Wahl  eine  billige  Rückzahlung  leisten 
oder  eine  neue  prämienfreie  Polizze  über 
einen  entsprechend  reduzierten  Teil  der 
Versicherungssumme  gewähren  soll,  ge- 
knüpften Präklusivfrist  für  die  Geltend- 
machung dieses  Anspruches,  9543. 

—  Transportversicherung  in  Ansehung 
von  Eigenfahrzeugen  (Zistemenwaggons), 
9605. 

—  Bedentnng  der  Klausel  „für  Rechnung, 
wen  es  angeht*':  Erstreekung  der  V. 
auf  Wertsendungen  Dritter,  die  der  Ver- 
sicherungsnehmer in  das  Verslchemngs- 
joumal  einträgt  und  unter  seinem  Namen 
versenden  lätit,  9629. 

—  Wirksamkeit  der  Verfügungen  des  Ver- 
sicherungsnehmers über  die  Polizze  dem 
Begünstigten  gegenüber,  9648. 

—  Auf  Rechtsnachfolger  ausgestellte 
Ablebensversieherungspolizzen  gehören 
nicht  in  den  Nachlaß,  9702. 

—  In  welcher  Weise  sind  die  Verein- 
barungen bei  Unfallversicherungen  zu 
interpretieren?  9845. 

~  s.  Dienstbarkeit,  9849. 

—  s.  Eisenbahnhaftpflicht,  9885. 

—  s.  Exekution,  9857. 

—  s.  Wiederaufnahme,  9621. 

—  s.  Zuständigkeit  9786. 
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Vertrag.  Stillschweigendes  Handeln  .  im 
Namen  eines  anderen  gibt  diesem  an- 
deren nicht  den  Anspruch  aus  dem 
Beohtsgesoh&fte,  9602. 

—  Richterliche  Mäßigung  der  Konven- 
Uonalstrafe,  9664. 

—  Kein  V.  bei  Lieferung  der  bezeichneten 
Ware  trotz  der  aus  den  umständen  her- 
vorgehenden Bedenkeu  gegen  die  Be 
Zeichnung,  9673. 

—  Bin  y.,  durch  welchen  die  Bestimmung 
der  Leistung  dem  Ermessen  eines  Dritten 
überlassen  wird,  hängt  in  seiner  Wirk- 
sam Iceit  davon  ab,  daß  der  Dritte  die 
Bestimmung  treffen  kann  oder  will,  9674. 

—  Die  Vereinbarung,  ein  Angeld  bis  zu 
einem  bestimmten  Tage  zu  bezahlen, 
ist  lediglich  Vereinbarung  einer  Teil- 
zahlung und  ist  der  Verkäufer  bei  Nicht- 
zahlung des  Angeldes  an  den  Vertrag 
gebanden,  9688. 

—  Rechtliche  Natur  der  von  einem  Gläu- 
biger mit  dem  ihm  verschuldeten  Ge- 
werbetreibenden in  der  Form  eines  „Be- 
voll mächtigungs  Vertrages  *'  getroffenen 
Vereinbarung,  derzufolge  der  letztere 
sein  Gewerbe  für  Rechnung  des  ersteren 
mit  den  ihm  von  diesem  zur  Verfdgunf]f 
zu  stellenden  Mitteln  betreiben  und  den 
Erlös  abzüglich  eines  bestimmten  Lohnes 
an  diesen  abführen  soll,  9694. 

—  Die  persönliche  Intervention  des  Ver- 
teidigers in  Strafsachen  beim  Referenten 
des  Gerichtshofes  zwecks  einer  seinem 
Klienten  günstigen  Erledigung  eines  von 
diesem  ergriffenen  Rechtsmittels  ist  keine 
advokatorieche  Funktion  {%%  45  StPO, 
8  und  9  AO)  sofern  »io  ein  Voreinnehmen 
des  Richters  bezweckt,  9695. 

—  Verhältnis  der  Vorschriften  der  §§  S74 
und  1162  ABG,  9716. 

—  Auslegung  der  Worte  „Textändernng 
vorbehalten"  in  einem  Inseratenbestell- 
Hcheine,  9719. 

—  Hat  der  Gläubiger  zwei  Mitsohuldner 
auf  Zahlung  nur  je  einer  Hälfte  der 
ganzen  Schuld  belangt,  so  kann  er,  falls 
er  von  einem  der  Mitschuldner  nicht 
Befriedigung  ei  langt  hat,  wegen  dessen 
Hälfte  der  Schuld  den  anderen  Mit- 
schuldner in  Anspruch  nehmen:  jedoch 
erstreckt  sich  die  Haftung  des  zweiten 
Mitschnldners  nicht  auf  die  gegen  den 
ersten  Mitschuldner  aufgelaufenen  Pro- 
zeß- und  Exekutionskosten,  9735. 

—  Erwerb  einer  Realität  samt  einer  auf  der- 
selben betriebenen  Gastbanskonzession, 
9909. 

Verwahmngsvertrag.  Die  Theaterunter- 
nehmung haftet  nicht  für  die  von  den 
Logenbesuchern  in  der  Loge  deponierten 
Kleidnngnngsstücke,  9757. 


Verwahmngayertrag.  Haftet  der  Kondi- 
toreibesitzer (Cafetier)  für  dasAbbandao- 
kommen  von  Kleidungsatücken  seiner 
Gäste?  9652. 

Vollmaehl.  Haftung  des  Advokaten  f&r 
seinen  SolliziUtor,  9617. 

—  Fortdauernde  Wirksamkeit  der  Ton  dem 
Geschäitsvorgänger  erteilten  V.  bei  einem 
Vorgehen  dos  neuen  Geschäftsinhabers, 
das  absichtlich  den  Dritten  hinsichtlich 
der  Änderung  in  Unkenntnis  hält,  9648. 

—  Ist  die  Vertretung  der  Kommanditgesell- 
Rchafcanf  Aktien  in  Anfechtungsprozesaeo 
durch  den  persönlich  haftenden  Gesell- 
schafter und  den  Aufsichtarat  als  Gesamt- 
vertretung aufzufassen?  CDXLVI. 

—  8.  Spediteur,  9646. 
Vollstreekbarkeit.  Die  in  einem  NoUriats- 

akt  enthaltene  Klausel,  daS  die  V.  der  For- 
derung eintreten  solle,  wenn  von  »Irgend 
jemand*  gegen  den  Schuldner  Klage  oder 
Exekution  geführt  werden  sollte,  ist 
nicht  fär  den  Fall  za  verstehen,  wenn 
der  aus  dem  Kotariataakt  Bereohti^te 
selbst  aus  einem  andern  Titel  KIsge 
führt,  9549. 
Vormondsebaft,  s.  Schadenersatz,  973S. 

w. 

Wechsel.  Ungültigkeit  des  im  Auftrage 
des  Bezogenen  von  einem  andern  mit 
dessen  Namen  vollzogenen  Akzepts,  9535, 

—  Entbehrlichkeit  der  Präsentation  des 
beim  Remittenten  domizilierten  W.  zur 
Zahlung  für  die  Nativität  der  Wecbsel- 
klage,  9565. 

—  Die  Namensfertigung  des  Wechseltns- 
stellers  muS  sich  räumlich  als  Unter- 
schrift des  Kontextes  darstellen;  die  an 
anderer  Stelle  erscheinende  Namenf- 
fertigung  genügt  nicht,  9570. 

—  Die  nach  erlangter  Großjäbrigkelt  er- 
folgte Anerkennung  der  Wechselschnld 
verleiht  dem  W.  k6ine  Wechselkrtft, 
sondern  begründet  nur  eine  gemeinrecht- 
liche Forderung,  966S. 

—  Die  Unterschrift  eines  Analphabeten  anf 
einem  W.,  9720. 

—  Klagerecht  des  gutgläubigen  Erwerbers 
eines  vom  Aussteller  vor  der  Begebung 
verlorenen,  mit  dessen  Blanko-Indossa- 
ment  versehenen  Wechsels  gegen  den 
Aussteller  und  den  Akzeptanten,    9753. 

—  Die  Namensfertigung  dea  Ausstellers 
muß  sich  räumlich  als  Unterschrift  des 
Kontextes  der  Wechselurkunde  darstellsn, 
9766. 

—  Die  auf  Grund  eines  Wechselzahlongs- 
aufcrages  volhrogene  Exekntion  cur 
Sicberstellung  ist  aufzuheben,  wenn  der 
Wechselzahlungsauftrag  durch  einen  Ver* 
gleich  aufgehoben  wird,  9801. 
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Wecbsel.  Die  Houorargebähr.  (Mahnbriefe) 
des  Vertreters  fallen  nicht  unter  „andere 
AiLBlagen*  des  Art.  &0  WO.  Die  »anderen 
Auslagen^  des  Art  60  WO  umfassen  nur 
jene  Auslagen,  welche  der  Regreßbereoh 
tigte  notwendiger-  oder  nach  dem 
üblichen  Gange  des  Weohnelgeschäftes 
gewöbnlicherweise  zu  machen  gezwangen 
war,  um  Regreß  nehmen  zu  IcÖnnen, 
9821. 

—  Zur  Erzwingning  der  dem  Verpflichteten 
mit  einem  Weohselsicherstellungsauftrag 
auferlegten  Leistung  einer  Sicherheit 
durch  gerichtlichen  Barerlag  ist  ledig- 
lich die  Exekution  zur  Hereinbringung 
von  Geldforderungen,  u.  zw.  mit  der  Ein« 
sohränkung  zulässig,  daä  der  herein- 
gebrachte Geldbetrag  zur  Sicherstellung 
dee  W.  durch  gerichtlichen  Erlag  zu 
verwenden  ist.  -  •  Die  Vollstreckung  des 
Wechselsicherstellungsauftrages  ist  nicht 
auf  die  Zeit  bis  zur  Fälligkeit  des  sicher- 
Bustellenden  W.  beschränkt,  9836. 

—  Die  dem  Wechselinhaber  zur  Protest- 
erhebung zugutekommenden  zwei  Tage 
nach  dem  Zahlungstage  müssen  beide 
Werktage  sein,  9860. 

—  Gegen  die,  wenuf^leich  in  Urteilsform 
ergangene  Aufhebung  einer  wechsel- 
rechtlichen Zahlungsanflage  ist  nur  mit 
Rekurs  und  nicht  mit  Berufung  anzu- 
fechten, 9862. 

—  Wirkung  der  Indossierung  eines  ge- 
zogenen W.  au  den  Akzeptanten  nach 
VerfaU  des  W ,  CDXLI. 

—  Kann  der  Wech»elschuldner,  der  auf 
Grund  seines  in  Bürgschaftsabsicht  ge- 
gebenen Blankogiros  von  dem  legiti- 
mierten Inhaber  des  W.  in  Anspruch 
genommen  wird,  entgegenhalten,  daß 
der  Kläger  ihm  als  Aussteller  hafte  v 
CDXLII. 

—  Unter  welcher  Voraussetzung  können 
dem  gutgläubigen  Käufer  eines  Blanko- 
akzepts, der  daraus  den  fertigen  W 
herstellt,  iodem  er  selbst  als  Aussteller 
zeichnet,  Einreden  aus  der  Person  seines 
Verkäufers  entgegengehalten  werden? 
CDXLIII. 

—  Erfordernisse  für  die  Bezeichnung  des 
Remittenten  bei  einem  gezogenen  W., 
der  von  zwei  Personen  ausgestellt  ist, 
CDXLV. 

—  Wen  trifft  die  Beweislast  für  den  Zeit- 
punkt der  Veränderung  des  ursprüng- 
Uohen  Wechselinhalts,  CDXLVIII. 

—  Bezieht  sich  die  Ansnahmevorschrift  des 
Art.  91,  Satz  2  WO,  wonach  die  in  Satz  1 
bezeichneten  Akte,  an  einem  andern  als 
dem  in  Satz  1  bestimmten  Orte  mit 
beiderseitigem  Einverständnisse  vorge- 
nommen werden  können   auch  auf  solche 


Fälle,   in   denen  die    Handlung   in   Ab- 
wesenheit des  davon  Betroffenen  vorge- 
nommen wird?  ODXLIX. 
Wechsel,  s.  Assignation,  9660. 

—  s.  Exekution,  9764. 

—  s.  Verfahren,  9730. 

Wette.  Gültigkeit  der  in  den  Wettbedin- 
gungen enthaltenen  Bestimmung  über 
Verfall  von  Gewinn  und  Einsatz  bei 
unterbliebener  Behebung  binnen  bestimm- 
ter Frist,  9899. 

Wiederaufnahme.  Das  Gericht  ist  an  eine 
in  den  Entscheidungsgründen  des  U.  im 
Vorprozeß  ausgesprochene  rechtsirrige 
Auffassung  gebunden,  auch  wenn  die 
tatsächliche  Unterlage  des  U.  sich  als 
eine  falsche  Annahme  erweist.  —  Werden 
auch  durch  die  neaen  Beweismittel  die 
dem  U.  zugrunde  gelegten  Einwendungen 
des  Beklagten  beseitigt,  so  ist  doch  die 
W.  abzulehnen,  wenn  der  Beklagte  auf 
Grund  jener  in  den  Entscheidungsgrün- 
den zum  Ausdrucke  gelangten  rechts- 
irrigen Auffassung  neue,  Im  Vorprozesso 
nicht  vorgebrachte  Einwendungen  gel- 
tend macht,  9621. 


Zession.  Der  debitor  cessas  ist  nicht  be- 
rechtigt, die  Simulation  der  Z.  ein- 
zuwenden. 9861. 

Zuständigkeit.  Das  Gericht,  bei  welchem 
die  Widerklage  rechtmäßiger  Weise  an- 
hängig gemacht  wurde,  bleibt  ungeachtet 
der  Zurückweisung  der  Vorklage  wegen 
Unzuständigkeit  für  die  Widerklage 
znständig,  9557. 

—  Zur  Todeserklärung  über  einen  unter 
väterlicher  Gewalt  stehenden  M.  ist  der- 
jenige Gerichtshof  zuständig,  in  dessen 
Sprengel  er  sich  zuletzt  aufgehalten  hat, 
9575. 

—  Z.  der  Gerichte  für  Schadenersatzklagen 
gegen  eine  Gemeinde  ans  der  Mangel- 
haftigkeit der  Kanalisierungsanlage,  9577. 

—  Streitigkeiten  über  Pensionsansprüche 
der  nach  der  Verordnung  des  Gesamt- 
ministerinms  vom  19.  Juli  1902,  RQB 
Nr  145,  bestellten  Kanzlei  geh  ilfen  (OfÜ- 
zianten)  und  deren  Witwen  und  Waisen 
gehören  auf  den  Rechtsweg,  9584, 

—  Bestandzinse  für  dasselbe  Objekt  aber 
für  verschiedene  Zeiträume  sind  nicht 
als  Teile  einer  einheitlichen  Kapitals- 
forderung anzusehen,  9609 

—  Der  öffentlichrechtliche  Charakter  eines 
Schulbausbaubeitrages  kann  durch  Ver- 
trag in  einen  gemeinrechtlichen  ver- 
wandelt werden  und  sind  zur  E.  über 
die  Hereinbringung  desselben  in  diesem 
Falle  die  Gerichte  zuständig,  9628. 
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Zession.  Klagen  auf  Bückstellong  der  Pacht 
kaution  nach  Beendigung  des  Bestand- 
Verhältnisses  gehören  ohne  Rücksicht 
auf  den  Wert  des  Streitgegenstandes  vor 
die  BG,  9654. 

—  Für  Streitigkeiten  zwischen  Inhahern 
eines  Produktionsgewerbes  und  bei  ihnen 
für  höhere  Dienstleistungen  angestellten 
Personen  ($  78,  Abs.  8  QewO.)  sind  die 
Gewerbegeriohte  nicht  zuständig,   9658. 

—  Gerichtliche  Kompetenz  trotz  schrift- 
licher Vereinbarung  eines  Börsesohieds 
gerichtes,  9679. 

—  In  Angelegenheiten,  welche  der  E.  der 
ordentlichen  Gerichte  entzogen  sind,  steht 
diesen  auch  die  Bewilligung  und  Vor- 
nahme von  Beweisen  zur  Sicherung  nicht 
zu,  9680. 

—  Für  Klagen  auf  Aberkennung  der  ehe- 
lichen Abstammung  gilt  der  Gerichts- 
stand des  %  76  JN  nicht,  9701. 

—  Unznlässigkeit  deu  Rechtsweges  für 
Schadenersatzklagen  gegen  Staatsbedien- 
stete aus  Anlaß  ihrer  dienstlichen  Tätig- 
keit, 9709. 

—  Z.  des  BG  für  die  gegen  die  Erben  des 
außerehelichen  Vaters  gerichtete  Klage 
auf  Erhöhung  der  Alimentationsbeitrkge 
{%  4W2  JN),  9713. 

—  Streitigkeiten  über  B^eohtsbeziehungen, 
welche  sich  zwischen  Ärar  und  den  In- 
habern einer  sogenannten  Vorkonzession 
für  eine  Eisenbahn  aus  der  Vorkonzession 
ergeben,  sind  vom  ordentlichen  Rechts- 
wege ausgeschlossen  und  gehören  vor 
die  Administrativbehörden,  9722. 

—  Ist  bei  einer  Brandscbadenverslcherung 
ein  Streit  darüber,  was  eigentlich  ver- 
brannt ist,  so  entsobeidet  das  ordent- 
liche, nicht  das  Schiedsgericht,  indeß  der 
Ersatz  nach  dem  Vertrage  von  den  zu 
wählenden  Sachverständigen  zu  be- 
stimmen ist,  9736. 

—  Die  zur  Begründung  des  Gerichtsstandes 
des  Erfüllungsortes  nach  $  88,  Abs.  1  JN 
notwendige  schriftliche  Übereinkunft  der 
Parteien  über  den  Erfüllungsort  und  über 
die  Klagbarkeit  am  Erfüllungsorte  kann 
auch  im  Wege  der  wechselseitigen  Koire- 
spondenz  erfolgen,  9738. 

—  Hauptsc huldner  und  Bürge  und  Zahler, 
welche  ihren  allgemeinen  Gerichtsstand 
vor  verschiedenen  Gerichten  haben, 
können  als  Streitgenossen  nur  vor  dem 
allgemeinen  Gerichtsstande  des  ersteren 
belangt  werden,  9760. 

—  Zuständigkeit  der  Bezirksgerichte  zur 
Fortführung  der  Kuratel  für  die  seiner- 
zeit bei  einem  Handelsgerichte  für  die 
unbekannten  Besitzer  von  Teilschuldver- 
schreibungen erlegten  Beträge,  9770.     | 


Zession.  Von  Arbeitern  zedierte  Lohnan- 
sprücheanden gewerblichen  Unternehmer 
sind  nicht  vor  d.  Gewerbegerichte  geltesd 
zu  machen.  Mehrere  derlei,  selbst  darcb- 
weg  unter  100  £  stehende  Einzelsn- 
Sprüche,  deren  Gesamtbetrag  aber  1000  K 
übersteigt,  können  überhaupt  nicht  in 
einer  iäage  vor  dem  Bezirksgerichte 
geltend  gemacht  werden,  9773. 

—  Klagen  gegen  einen  protokollierten 
Kaufmann  auf  EntsohädiguBg  wegen 
Bohuldbaren  Eingriffes  in  das  Urheber- 
lecht  des  Klägers  gehören  nicht  vor  dis 
Handelsgericht,  9775. 

—  Der  bezüglich  einer  Forderung  be- 
gründete Fakturengerichtsstand  kommt 
auch  dem  betreibenden  Gläubiger  zognte, 
dem  diese  Forderung  zur  Einziehung 
überwiesen  worden  ist,  9788. 

—  Als  gesetzlicher  Erfüllungsort  im  Sinns 
des  %  85,  Abs.  1  des  ung.  GeseU- 
artikels  LIV  ex  1868  hat  für  Geldzahlungen 
des  Käufers  der  Sitz  der  Handelsnieder- 
lassung, bzw.  der  Wohnort  des  Gläubigers 
(Verkäufers)  zu  gelten,  9810. 

—  Durch  die  unbeanstandet  gebliebend 
Annahme  einer  vom  Kommitenten  des 
Kommissionärs  mit  der  Kommissions- 
ware übersohickten,  mit  der  Gerichts- 
standsklausel versehenen  Konsignations- 
faktura wird  der  Fakturengerichtsstasd 
nicht  begründet,  9819. 

—  Die  Klage  eines  Mitgewerken  gegen  die 
GewerlESchaft  auf  Unwlrksamerklämng 
eines  statutenwidrig  gefaßten  Beschlnsses 
eines  Gewerkenta^  gehört  vor  den 
bergrechtlichen  Senat,  9838. 

—  Streitwert  bei  FeststeUungsklagen,  9864. 

—  Zur  Begrfindung  des  Prorogationsge- 
riohtsstandes  nach  %  104  JN  Ist  erforder- 
lich die  Vorlage  der  ausdrücklichen 
schriftlichen  Erklärung  beider  Parteien, 
eine  fitillschweigende  Erklärung  gut 
nicht,  9866. 

—  Bei  einem  einheitlichen  Geschäfte  ge- 
nügt es,  zur  Begründung  des  Fakturen- 
gerichtstandes, wenn  die  zugleich  mit 
der  ersten  Teillieferung  übersendete,  mit 
dem  Vermerk  nach  §  88,  Abs.  2  JN  ver- 
sehene Faktura  vom  Gegner  anstandslos 
angenommen  wurde,  u.  sw.  selbst  für  die 
späteren  Teillieferungen«  9867. 

—  Klage  auf  LiefdruBg  einer  bestimmtea 
Warenmenge  gegen  einen  bestimmtea 
Preis,  9873. 

—  Forum  oontractus,  begründet  dorch 
Fertigung  eines  Bestellzettels  mit  der 
Klausel  „zahlbar  und  klagbar  inX",  9906. 

—  s.  Eherecht,  9705. 

--  s.  Markenrecht,  9874. 
s.  Schadenersatz,  9870. 
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ZwangisYersteigerniig.  Rcgrettansprach 
den  Verkftnfers  einer  Liegenschaft  an  den 
Kftafer  wegen  der  von  diesem  zur  Selbst- 
zahlnng  übernommenen,  nach  der  Zwangs- 
versteigerung der  Liegenschaft  nnbe- 
richtigt  gebliebenen  und  hierauf  gegen 
Jenen  als  persSnlichem  Schuldner  be- 
triebenen Hypothekarschuld,  9522 

—  Bei  der  Wiederversteigerung  ist  ein 
Abgelien  von  den  für  die  erste  Verstei- 
gernng  festgestellten  Verstcigerungsbe- 
dingnngen  unstatthaft,  9647. 

—  Der  Verpflichtete  ist  berechtigt,  die 
Realschätzung  im  Wege  des  Rekurses 
anch  dann  anzufechten,  wenn  er  bei  der 
Schfitznngsvornahme  nicht  interveniert 
bat,  9650. 

—  Das  Gericht  ist  verpflichtet;  die  Trag- 
weite eines  exekutiven  Schfttzungs- 
Protokolls  gemäß  des  $  272  ZPO  nach 
seiner  Überzeugung  zu  beurteilen,  9655. 

—  Obgleich  der  Schätzungsakt  ein  irrtüm- 
licber  war,  da  er  sich  auf  eine  andere 
als  die  zu  versteigernde  Liegenschaft  be- 
zogen hatte,  so  erwirbt  doch  der  Meist- 
iiteter  nach  erfolgtem  Zuschlag  das  Eigen- 


tum der  versteigerten  Liegenschaft, 
9902. 

Zwangsversteigerung.  Unwirksamkeit 
der  aufierbücherlich  erfolgten  Teilung 
der  im  Miteigentum  mehrerer  stehenden 
Liegenschaft  dem  Ersteher  einzelner 
Bruchteile  derselben  gegenüber,  9917. 

Zwangsverwaltiing.  Die  für  die  Inan- 
spruchnahme eines  Advokaten  entstan- 
denen Mehrkosten  sind  dem  Zwangsver- 
waUer  nur  dann  zuzusprechen,  wenn 
sich  diese  Inanspruchnahme  mit  Rück- 
sicht auf  die  besondere  Beschaifenheit 
der  Verwaltungsgesohäfte  als  notwendig 
darstellt,  9737. 

—  Die  vom  Zwangsverwalter  eines  Wiener 
Hauses  einkassierten  Zins-  und  Schul- 
heller bilden  keinen  Teil  des  zu  ver- 
teilenden Ertragsüberschnsnes,  sondern 
sind  an  die  Gemeinde  abzuführen,  9803. 

—  Die  vom  Verpflichteten  vor  Einleitung 
der  Zwangsverwaltung  aba:eschlos8enen 
Veräußerungsverträge  über  künftige,  erst 
in  der  nächsten  Wirtschaftsperiode  ent- 
stehende Früchte  und  Einkünfte  der 
Liegenschaft  binden  den  Zwangsverwalter 
nicht,  9820. 
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II.  Gesetz-Register. 

I.  Allgemeines  bürgerliches  Gesetzbuch. 


Erster  Teil. 
Von  dem  Personenrechte. 

1.  Hauptatück. 

Von  den  Rechten,  welche  sich  anf  persön- 
liche Eigenschaften  und  Verhfiltnisse   be- 
ziehen. 

$  26.  Die  Eigenschaft  einer  juristischen 
Person  kommt  dem  Konkurrenzstraßen- 
bezirk (=  StraSenfonds).  nicht  aber  dem 
Bezlrksstraßonausschusse    zu    (Mähren) 

9827 

(^  87,  8.  S  64  ABG 9872 

—  s.  S  76  JN 9705 

2.  Hauptstüok. 
Von  dem.  Eherechte. 

§  55.  Ungültigkeit  der  unter  einem  vom 
Vater,  wenn  auch  in  guter  Absloht 
ausgeübten  Zwange   geschlossenen   Ehe 

9559 

$  62.  Ungültigkeit  der  von  einem  aus- 
gewanderten österreichischen  Katholiken 
bei  Lebzeiten  der  geschiedenen  ersten 
Gattin  im  Auslande  geschlossenen  zweiten 
Ehe 9567 

—  Gültigkeit  von  Ehen,  die  von  Auslän- 
dern  im  Auslande   geschlossen   werden 

9743 

%  63.  Unbehebbarkeit  des  Ehehindemisses 

des    feierlichen    Gelübdes    durch    den 

Eeligionswechsel 9691 

%  64.  Es  ist  in  Österreich  nicht  verboten, 
daß  Ehen  zwischen  Christen  und  Nicht- 
christen  bestehen,  sondern  nur,  daß  Ehen 
zwischen  Christen  und  NichtChristen 
hierlands  eingegangen  werden 9521 

—  Die  von  einem  österreichischen  Staats- 
bürger im  Auslande  geschlossene  Ehe 
ist  im  Inlande  nur  dann  ungültig,  wenn 
im  Zeitpunkte  der  Eheschließung  beab- 
sichtigt war,  daß  die  Ehe  hier  rechtliche 
Folgen  hervorbringe 9714 


§  64.  Gültigkeit  der  zwischen  einem  in  Oste^ 
reich  domizilierenden  konfessionslosen, 
vormals  mosaischen  Ausländer  und  siier 
gleichfalls  in  Österreich  domiziliereBden 
katholischen  Ausllnderin  während  einet 
vorübergehenden  Aufenthaltes  im  Ana- 
lande  daselbst  geschlossenen  Ehe  .9872 

%  91.  Bedingte  Verpfliohtnng  des  Bbe- 
mannes  zur  Bezahlung  der  ToUettenrech- 
nungen  seiner  Frau 9762 

$  99.  Auch  im  Eheungültigkeitsvertelim 
gilt  das  Prinzip  der  freien  richterlicheo 
Beweiswürdignng,  und  können  Angaben 
der  Parteien  bei  der  Bildung  der  richttr- 
liehen  Überzeugung  mitwirken — 9883 

§  115.  Wiederholte  schwei-e  Mißhandinngen 
können  vom  mißhandelten  Ehegatten  als 
Ehetrennungsgmnd  dann  nicht  gdtend 
gemacht  werden,  wenn  er  durch  sein 
Verhalten  snu  diesen  Hißhandlnngen  Ver- 
anlassung gegeben  hat 9624 

—  Im  Ehetrennungsverflahren  können  Be- 
weise auch  dnroh  das  Ergebnis  der  nn- 
beeideten  Parteieneinvernahme  erbnobt 
worden.  Der  Trennungsgrund  des  Bbe- 
bruches  muß  nicht  durch  ein  straf- 
gerichtliches  U.  festgestellt  sein.. 9699 

8.  Hauptstüok. 

Von  den  Bechten  zwischen  Eltern  und 
Rindern. 

§  138.  Zulässigkeit  der  Bestreitung  der 
Ehelichkeit  eines  von  einer  gesehiedena 
Frau  geborenen  Kindes,  weil  dieselbe 
noch  nach  der  Scheidung  und  während 
des  kritischen  Zeitraumes  mit  dem  gs* 
schiedonen  Gatten   die   Wohnung  teilte 

9551 

S  139.  Nur  dem  Richter  steht  die  Zurecht- 
weisung der  Kinder  zu,  wenn  der  Vater 
diese  Pflicht  zu  erfüllen  unterläßt. 9905 

S  143.  Die  wegen  Mittellosigkeit  der  Eltern 
eingetretene  Pflicht  der  Großeltern  «nr 
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Alimentiernng  des  Enkels  berechtigt  sie 
nicht  zn  dem  Begehren,  dafi  ihnen  die 
Verpflegung  und  Erziehung  des  Enkels 

i\bertragen  werde 9761 

S  158.  Ist  der  für  den  abwesenden  Ehe- 
gatten cur  Bestreitung  der  ehelichen 
Geburt  des  von  der  Gattin  geborenen 
Kindes  bestellte  Kurator  za  solcher 
Klage  legiümiert? 9634 

—  Das  Recht  zur  Bestreitung  der  Ehe- 
lichkeit der  Geburt  steht  auch  dem  Kinde 
zu 9756 

—  Die  Anbringung  der  Klage  zur  Jtostrei- 
tung  der  ehelichen  Geburt  eines  Kindes 
bei  einem  sachlich  unzuständigen  oder 
zur  Aufnahme  der  Klage  prozessual  nicht 
berufenen  Gerichte  genügt  nicht  zur 
Wahrung  der  dreimonatlichen  Frist  9884 

$  161,  8.  $  951  ABG 9855 

%  163.  Unstatthaftigkeit  der  Vatersobafts- 
klage  gegen  einen  zweiten  Konkubenteu, 
nachdem  sich  einer  bereits  vor  Gericht 
als  Vater  des  unehelichen  Kiodes  bekannt 
hat 9693 

$  166.  Voraussetzung  für  den  Rückgriff 
der  Kindesmutter  gegen  den  außerehe- 
lichen Vater  wegen  des  dem  Kinde  ge- 
währten Unterhalts 9616 

%  175.  Unzulässigkeit  der  Verlängerung 
der  väterlichen  Gewalt  über  eine  ver- 
heiratete m.  Tochter 9729 

4.  Hauptstttok. 
Von  den  Vormundschaften  und  Kuratelen 

S  213.  Schadenersatzpflicht  des  (Mit-)  Vor- 
munds wegen  eines  über  seinen  Antrag 
obervormnndsohaftlich  genehmigten,  sein 
Handel  benachteiligenden  Geschäfts  9733 

%  233.  Der  Kurator  des  Beklagten  ist  ohne 
besondere  Genehmigung  der  Kuratels- 
behörde nicht  bereohtigti  den  Klags- 
anspruch  anzuerkennen 9523 

—  Der  Verzicht  des  Vaters  als  gesetzlichen 
Vertreters  seiner  m.  Kinder  auf  ein 
Rechtsmittel  bedarf  der  pflegschafts- 
behSrdliohen  Genehmigung 9696 

—  s.  I  116  ZPO 9740 

S  246.  Ungültigkeit  des  Kanfto   wie   des 

Rückverkaufes  eines  M.  Rflckgewähr- 
anspruchs  bezüglich  des  Geleisteten  9558 

Zweiter  Teil. 

Von  dem  Sachenrechte« 

%  297.  Auf  den  Schutz  des  Besitzes  an 
dem  über  einem  Grundstücke  beflndlichen 
Luftraum  hat  der  Grundeigentümer  nur 
insofern  Anspruch,  als  er  die  Herrschaft 
über  diesen  Luftraum  tatsächlich  ausübt 

9879 


Von   Sachen   and   ihrer  rechtlicher 
Elntellongr. 

Erste  Abteilung 

des  Sachenrechtes. 

Von  den  dinglichen  Rechten« 

1.  Hauptstück. 
Von    dem     Besitze. 

S  339.  Trotz  ergangenen  Besitzstörungs- 
erkenntnisses ist  bei  nenerlicher  Störnng 
der  Rechtsweg  nicht  ausgeschlossen  9613 

S  341.  Exekution  auf  ein  von  dem  Schuldner 
als  genehmigtem  Pächter  betriebenes 
Gewerbe  ist  zulässig 9907 

$  345.  Besitz  des  bei  seinem  Sohne  zu 
Besuch  weilenden  Vaters  an  den  von 
jenem  bei  seiner  Flucht  zurückgelassenen 
Sachen 9603 

2.  Hauptstück. 

Von  dem  Eigentumsrechte. 

$  361.  Grundbücherliche  Darstellung  des 
Hiteigentums  an  Scheidemauem  ..9856 
$  364.  Bei  behauptetem  Anspruch  auf  Er- 
satz des  dem  Nachbar  durch  eine  behörd- 
lich genehmigte  Flußregulierung  infolge 
Versickerns  von  Brunnen  entstandenen 
Schadens   ist   der   Rechtsweg   zulässig, 

9643 
5.  Hauptsttiok. 

Von    Erwerbung    des     Eigentums    durch 
Übergabe. 

$  427.  Das  Eigentum  an  einem  vinkulierten 
Sparkassenbuche  wird  durch  die  in  der 
Absicht  der  Eigentumsübertragung  er- 
folgende Übergabe  des  Einlagebuches  in 
den  Besitz  erworben 9706 

§  428.  Viodikation  einer  vom  Nachbar  ver- 
bauten Fläche 9531 

—  Constitutum  possessorium  als  Rechts- 
grund der  Widerspruchsklage 9913 

$  429.  Eigentumserwerb  an  der  ausge- 
wählten Ware  durch  Kaufabschluß  und 
Übervendungsauftrag   an  den  Verkäufer, 

9891 

$  431.  Nach  Eröffnung  des  Konkurses  über 
das  Vermögen  des  Verkäufers  kann  auf 
Grund  eines  vor  diesem  Zeitpunkte  ab- 
gefohlossenen  KaufN^ertrages  die  Einver- 
leibung des  Eigentumsrechtes  an  einem 
unbeweglichen  Gute  nicht  mehr  ange- 
sucht werden 9590 

$  443.  Kegreßanspruch  des  Verkäufers 
einer  Liegenschaft  an  den  Räufer  wegen 
der  von  diesem  zur  Selbstsahlnng  über- 
nommenen, nach  der  Zwangsversteigerung 
der  Liegenschaft  unberichtigt  gebliebenen 
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und  hierauf  gegen  jenen  als  persönlichem 
Schuldner  betriebenen  Hypothekarschnld, 

9532 

6.  Hanptatfick. 

Von  dem  Pfandrechte. 

%  452.  B.  $  2B8  EO 9848 

${464.  Der  Gewinn,  den  der  Pfandgläubiger 
als  Ersteher  einer  exekutiv  versteigerten 
Liegenschaft  aus  der  Weiterveräußemng 
der  Liegenschaft  erzielt,  kann  nicht  zur 
Tilgung  der  nicht  zum  Zage  gelangten 
Fordernng  desselben  dienen 9584 

S  469.  Unwirksamkeit  der  exekutiven 
Pfiandrechtsbegründung  an  einem  im 
Grundbuch  noch  dem  Schuldner  zuge- 
schriebenen, aber  schon  vorher  von  ibm 
außerbücherlich  an  einen  Dritten  ver- 
kauften Grundstücke 9749 

•—  Anwendbarkeit  des  $  469  ABG  auf 
exekutive  Pfandrechte 9823 

-  s.  S  820  EO 9692 

7.  Hauptstück. 

Von  Dienstbarkeiten  (Servituten). 

$  512.  Zu  den  vom  Fruchtnießer  eines  Ge- 
bäudes zu  tragenden  Lasten  gehört  auch 
die      Brandsobadenverslcherungsprämie, 

9849 

%  523.  Nach  abgewiesener  Negatorienklage 
(wegen  dreißigjährigen  Servitutenbesitzes 
des  Beklagten)  ist  dessen  konfessorische 
Klage  auf  Intabulation  der  Servitut  zu- 
lässig  9837 

8.  Hauptstück. 
Von  dem  Erbrechte. 

S  531.  Auf  Rechtsnachfolger  ausgestellte 
Ablebensversicherungspolizzen  gehören 
nicht  in  den  Nachlaß 9702 

§  550.  Handelt  es  sich  um  eine  Nachlaß- 
fordernng,  welche  erst  nach  der  Einant- 
wortung zum  Vorschein  gekommen  ist, 
so  kann  dieserwegen  jeder  einzelne  Mit- 
erbe allein  die  Klage  einbringen  ..9726 

9.  Hauptstück. 

Von  der  Erklärung  des  letzten  Willens  über- 
haupt und  den  Testamenten  insbesondere. 
%  597.  Die  wenngleich  gehäuft  auftretende 
Tuberkulose    kann     den     ansteckenden 
Seuchen  nicht  beigezählt  werden.. 9533 

10.  Hauptstück. 

Von  Nacherben  und  Fideikommissen 
%  613.  Trotz  des  Bestandes  eines  unbeding- 
ten Veräußerungsverbotes  zugunsten 
Dritter  kann  der  Fiduziar  zur  Veräuße- 
rung der  mit  diesem  Bande  belasteten 
Liegenschaft  ermächtigt  werden . . .  9844 


11.  Hauptstück. 
Von  Vermächtnissen. 
%  657.    Das  Vermächtnis  einer  individu^ 
bestimmten  Sache,  welche  sich  zur  Zeit 
des  Todes  des  Erblassers   im  Nachlasse 
nicht  vorfindet,  ist  wirkungslos..  9825 
$  684.  Den  Fall  der  Absonderung  des  Nach- 
lasses vom  Vermögen  des  Erben  ausge- 
nommen, sind  Legatare  nicht  befugt,  der 
Ergänzung  der  Nacblaßinventnr  zu  op- 
ponieren   9747 

18.  Hauptstück. 

Von  der  gesetzlichen  Erbfolge. 

$  757.  Das  gesetzliche  Erbrecht  des  Ehe- 
gatten ist  weder  ein  Erbrecht  noch  an 
Legat,  sondern  eine  kraftgeaetzlloher  Vor- 
schrifc  auf  d^m  Nachlasse  hafteade 
Zahlungsverbindlichkeit 9622 

S  760.  Die  Kadukerklärung  eines  erblosen 
Nachlasses  setzt  die  Zustimmung  der 
Finanzprokuratur  voraus 9596 

14.  Hauptstück. 

Von  dem  Pflichtteile  und  der  Anreohnnsg. 
in  den  Pflicht-  oder  Erbteil. 

S  784.  Zur  Sicherung  des  Anapmches  des 
Noterben  wegen  Verletzung  des  Pflicht- 
teiles kann  auch  dann,  wenn  dieser  An- 
spruch durch  Anfechtung  einer  Grund- 
Schenkung  geltend  gemacht  werden  will, 
einstweilige  Verfügung  durch  Verbot  der 
Veräußerung  oder  Verpfändung  der  ge- 
schenkten Liegenschaft  nicht  bewilligt 
werden 9805 

15.  Hauptstück. 

Von  Besitznehmung  der  Erbschaft 
S  802.  Umfang  der  Haftung  des  Vorbehalts- 
erben,  Feststellung  derselben  auf  Grund 
des  Nachlaßinventars,  Übergang  des 
Rechtes,  die  Erfüllung  nach  Möglichkeit 
und  Tunlichkeit  zu  lalsten,  auf  die  Erben, 

9685 

$  812.  s.  §  23  Abb  Pat 9712 

%  813.  Beschränkung  des  Zugriffs  des  bei 
der  Gläubiger-Einberufung  sieh  nicht 
meldenden  Gläubigers  auf  den  übrig  ge- 
bliebenen Best  der  VerUnsenschaft. 9553 
$  822.  Kann  der  Gläubiger  de«  Erben  die 
Überweisung  einer  diesem  angefallenes 
Forderung   zur   Einziehung   begehren? 

9572 

16.  Hauptstüek. 

Von  der  Gemeinschaft   des  Eigentoms 

und -anderer  dinglichen  Bedhte. 

S  825.   Teilung  des  Eigentums  oder  der 

Benutzung    durch   das   ÜbereinKoBaea 

zwischen     den     UiteigentÜmem    eines 

Hauses 9564 
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$  843.  Die  Einwendung,  daß  die  Auf  iiebnng 
der  Bigontnmsgemeinechaft  durch  Teilung 
nnmSglich  sei,  kann  nnr  in  dem  über 
die  Anfhebnug  der  Kigentumsgemein- 
sobaft  darchgefährten  Streitverfabren, 
nicht  mehr  in  dem  Exekntionsverfabren 
erhoben  werden 9812 

Zweite  Abteilung. 

Von  den  persSnllcheiiSacheiireehteii. 

17.  Hanptatück. 
Von  Verträgen  überhaupt 

S868.  StiUsohweigendes  Handeln  im  Namen 
eines  anderen  gibt  diesem  anderen  nicht 
den  Anspruch  aus  dem  Rechtsgeschäfte 

9602 

S  869.  Die  in  einem  Notariatsakt  enthaltene 
Klansei,  daß  die  VoUstreokbarkeit  der 
Forderung  eintreten  solle,  wenn  von 
•irgend  jemand*  gegen  den  Schuldner 
Klage  oder  Exekution  geführt  werden 
Hellte,  ist  nicht  für  den  Fall  zu  ver- 
stehen, wenn  der  aus  dem  Notariatsakt 
Bereehtigte  selbst  aus  einem  andern  Titel 
Klage  führt 9549 

—  Voraussetzungen  für  die  Unbeachtlich- 
keit des  VeräuBemngs-  und  Belastungs- 
Verbotes 9612 

~  Kein  Vertrag  bei  Lieferung  der  be- 
zeichneten Ware  trotz  der  aus  den  Um- 
ständen hervorgehenden  Bedenken  gegen 
die  Bezeichnung 9678 

—  Bin  Vertrag,  durch  welchen  die  Be- 
stimmung der  Leistung  dem  Ermessen 
eines  Dritten  überlassen  wird,  hängt  in 
seiner  Wirksamkeit  davon  ab,  daß  der 
Dritte  die  Bestimmung  treffen  kann  oder 
wül 9674 

~  Auslegung  der  Worte  »Textänderung 
vorbehalten«  in  einem  Inseratenbestell- 
scheine   9719 

i  874.    Verhältnis    der  Vorschriften    der 

ff  874  und  1162  ABO 9716 

S  878.  Das  dem  Anwalt  für  seine  persön- 
liche Intervention  beim  Referenten  des 
Gerichtshofes  zwecks  einer  seinem  Klien- 
ten günstigen  Erledigung  eines  von  diesem 
ergriffenen  Rechtemittels,  sofern  sie  ein 
Voreinnehmen  des  Richters  bezweckt, 
zugedachte  Honorar  ist  als  den  guten 
Sitten  widerstreitend  nicht  klagbar.  9695 

S881  s.  S  584  ZPO  9746 

1.884  *.  $  1155  ABO 9611 

11891.  Hat  der  Oläubiger  zwei  Mitschuldner 
auf  Zahlung  nur  Je  einer  Hälfte  der 
ganzen  Schuld  belangt,  so  kann  er,  falls 
er  von  einem  der  Mitschuldner  nicht 
Befriedigung  erlangt  hat,  wegen  dessen 
Hälfte  der  Schuld  den  anderen  Mit- 
schuldner in  Anspruch  nehmen  . . .  9735 


$  902  8.  $  1487  ABO 9794 

%  908  s.  $  1062  ABO   9688 

18.  Hauptstück. 

Von  Schenkungen. 

$  951.  Den  erst  nach  erfolgter  übermäßiger 
Schenkung  durch  nachfolgende  Ehe  legi- 
timierten Kindern  des  Oeschenkgebers 
steht  die  Wlderrufsklage  nicht  zu  9855 

19.  Bauptstück. 

Von  dem  Verwahrungsvertrage. 

$  961.  Die  Eisenbahn  haftet  für  das  von 
Reisenden  in  der  Stationsgarderobe  zur 
Aufbewahrung  abgegebene  Reisegepäck, 
wenn  sie  den  Auf  bewahrungsdienst  als 
Unternehmerin  selbst  besorgt,  gleich 
einem  Verwahrer 9834 

%  970.  Die  Theateruntemehmung  haftet 
nicht  für  die  von  den  Logenbesuchem 
in  der  Loge  deponierten  Kleidungsstücke, 

9767 

—  Hafcet  der  Konditoreibesitzer  (Cafetier) 
für  das  Abhandenkommen  von  Kleid  angs- 
stücken  seiner  Qäste? 9652 

21.  Hauptstück. 

Von  dem  Darleihensvertrage. 

§  983.  Rechtliche  Natur  der  von  einem 
Oläubiger  mit  dem  ihm  verschuldeten 
Oewerbetreibenden  in  der  Form  eines 
»BevoUmfichtigungsvertrages*' getroffenen 
Vereinbarung,  derzufolge  der  letztere  sein 
Oewerbe  fQr  Rechnung  des  ersteren  mit 
den  ihm  von  diesem  zur  Verfügung  zu 
stellenden  Mitteln  betreiben  und  den 
Erlös  abzüglich  eines  bestimmten  Lohnen 
an  diesen  abführen  soll 9694 

22.  Hauptstück. 

Von    der   Bevollmächtigung   und    anderen 
Arten  der  Oeschäftsführnng. 

%  1009.  Der  Hausverwalter  ist  zur  Klage 
auf  Auflösung  eines  Mietvertrages  im 
eigenen  Namen  nicht  berechtigt . . .  9808 

—  s.  $  1295  ABO 9566 

$  1017.  Haftung  des  Advokaten  für  seinen 

Solizitator 9617 

—  s.  $  863  ABO 9602 

S  1022.  Fortdauernde  Wirksamkeit  der  von 

dem  Oeschäftsvorgänger  erteilten  Voll- 
macht bei  einem  Vorgehen  des  neuen 
GK»ohäfuinhabers,  das  absichtlich  den 
Dritten  hinsichtlich  der  Änderung  in 
Unkenntnis  hält    9642 

—  s.  $  477  ZPO 9784 

S  1042  8.  S  91  ABO 9762 

—  s.  $  166  ABO 9G6i 
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24.  Hanptstück. 
Von  dem  Kaufvertrage. 

S  1053.  In  dem  Stillschweigen  des  Ver- 
käufers, dessen  Beisender  dem  Käufer 
eine  mit  der  Klausel  ^Ordre  vorbehalten 
der  Genehmigung  des  Hauses«"  versehene 
Kommissionsnote  beim  Kaufabschlüsse 
übergeben  hat,  ist  die  Genehmigung  des 
Kaufvertrages  EU  erblicken 9615 

§  1053.  Zu  den  essentiellen  Elementen  de» 
Immobiliarkaufvertrages  gehört  neben 
dem  Konsens  der  Parteien  über  Gegen- 
stand und  Kaufpreis  auch  eine  Einigung 
über  die  Lastenübernahme  (Kaufpreis- 
hohe)  9633 

—  Erwerb  einer  Realität  samt  einer  auf 
derselben  betriebenenGasthauskonzession, 

9909 

S  1055  Dem  Verkäufer  steht  gegen  den 
im  Annahmeverzuge  befindlichen  Käufer 
ein  Klagerecht  auf  Empfangnahme  der 
gekauften  Sache  nicht  zu.  Wohl  aber 
ist  ein  Klagereoht  anf  Abnahme  der  ge 
kauften  Sache  anzuerkennen,  wenn  durch 
die  begehrte  Abnahnje  ein  anderweitigef 
Recht  des  Verkäufers  verwirklicht  wer 
den  soll 9741 

S  1062.  Hat  der  Verkäufer  die  Wiesenemte 
am  Halme  verkauft,  dieselbe  aber,  weil 
das  Angeld  nicht  rechtzeitig  bezahlt 
wurde,  an  einen  Dritten  verkauft,  ist 
daher  die  Erfüllung  dem  ersten  Käufer 
unmöglich  und  verlangt  der  erste  Käufer 
anstatt  der  Wiesenernte  am  Halme,  Heu 
mittlerer  Art  und  Güte  naoh  dem  Durch- 
schnittsertrage des  Grundstückes  oder 
den  Wert  des  Heues,  so  besieht  sein 
Klageanspruch  dem  Grunde  naoh  zu 
Recht 9688 

3  1066.  Schadenersatzanspruch  des  Käufern 
wegen  Nichterfüllung  durch  Lieferung 
einer  Ware  von  vertragswidriger  Be- 
schaffenheit: Entbehrlichkeit  der  Ge- 
währung einer  Nachfrist,  wenn  eine  solche 

zwecklos  ist 9563 

25.  Hauptstück. 

Von  Bestand-,  Erbpacht-  und  Erbzinsver- 
trägen. 

§  1091.  Inwieweit  die  Zusicherung  des  Be- 
standgebers, den  Bestandnehmer  nicht  zu 
steigern  und  nicht  zu  kündigen,  auch 
ohne  Beifügung  einer  bestimmten  zeit- 
lichen Begrenzung  der  Wirksamkeit  dieser 
Zusage  bindende  Kraft  habe,  ist  naoh 
den  umstanden  des  einzelnen  Falles  zu 
beurteilen 9878 

§  1096.  Der  Mieter,  welchem  der  Gebrauch 
der  Bestandsache  infolge  Baufälligkeit 
und  dadurch  notwendiger  Bauherstellun- 
gen entzogen  wird,  kann  den  Ersatz  des 


ihm  erwachsenen  Schadens  vom  Ver- 
mieter nur  begehren,  wenn  diesem  ein 
Verschulden  zur  Last  fällt    ..   .   .9897 

§  1096,  s.  S  576  ZPO 9fö7 

$  1098  Der  Advokat  ist  nicht  bereofatigt, 
an  der  Außenseite  des  Hauses,  in  welchem 
er  seine  Kanzlei  gemietet  hat,  eine  Kanzlei- 
tafel  (Schild)  gegen  den  Willen  des  Haus- 
eigentümers anzubringen 9724 

§  1110.  Der  Bestandgeber  ist  im  Falle  der 
Deterioriernng  der  Bestandsache  auch 
vor  Ablauf  der  Pachtzeit  berechtigt,  die 
Unterlassung  weiterer  Besohädigung  and 
die  Wiedergutmachung  des  Schadens  zn 

verlangen 952i> 

$  1113   s.  §  49  JN 9654 

S  1120.  Eine  teilweise  Kündigung  des  Be- 
Standes  von  Lokalitäten,  welche  in  zwei 
Realiiäteu  gelegen  sind,  ist  nnzulänig 
Ein  solcher  Vertrag  kann  nor  zur  Gänze 
aufrecht  erbalten  oder  aufjgelöst  werden, 

9544 
-    Auch   nach   der  Versteigerung  des  Be- 
standobjekts  hat   der   Mieter  den  schon 
vorher   fällig    gewordenen   Mietzins  an 
den  früheren  Eigentümer  zu  zahlen. 9787 

-  »Übergeben«  ist  das  Bestandstüek  ent 
mit  der  Einverleibung  des  Eigeatnoi 
für  den  Erwerber;  der  »neue  Beaitier« 
ist  nur  derjenige,  welcher  den  recht- 
mäßigen Besitz  des  Bestandstüekes  er- 
langt hat ^S 

26.  Hanptstück. 

Von  entgeltlichen  Verträgen  über  Dienst- 
leistungen. 

§  1162.  Wer  eine  Sache  zur  Reparatur  ge- 
geben hat,  kann  deren  Rückstellung  nnr 
begehren,  wenn  er  den  bedungenen  oder 
angemessenen  Lohn  bezahlt  oder  sich 
zum  mindesten  hiezu  erbietet   — 9682 

-  Zeitliche  Begrenzung  des  dem  Feuer- 
versicherungsagenten zustehenden  Pro- 
visionsanspmches  auf  die  Daner  des 
Dienstverhältnisses . .' 9695 

^  1154.  Anspruch  des  Darlehensvermittlen 
auf  die  volle  Provision,  wenn  »ein  Atf- 
traggeber  von  der  Promesae  keinen  Ge- 
brauch gemacht  hat 9649 

§  1156.  Wird  der  Lohnvertrag  schriftlich 
(mittels  Schlußbriefes)  errichtet,  so  ent- 
scheidet einzig  und  allein  der  Inhalt 
desselben  und  es  kommt  auf  rorao^e- 
gangene  mündliche  oder  schriftliche  Vo^ 
Verhandlungen  nicht  an 9*1^ 

-  Bei  unkündbarer  Anstellung  anf  «la« 
bestimmte  Zeit  und  ohne  Festsetns; 
bestimmter  Zahlungstermine  ist  imWls 
widerrechtlicher  Entlassung  der  An- 
spruch des  Angestellten  mit  dem  Tigs 
dieser  Entlassung  fällig ••J*J 

S  1173   s.  S  1053  ABQ «»* 
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27   HauptBtück. 

Von  dem  Vertrage  über  eine  Gemeioscbaft 
der  Güter. 

§  1175    8.  S  988  ABG 9694 

28.  HaaptBtück. 

Von  den  Ehepakten. 

%  1217.  Das  von  den  Eltern  der  Tochter 
gegebene  und  von  dieser  angenommene 
Versprechen  eines  Heiratsgntes  ist  kein 
Ehepakt  und  bedarf  nicht  der  Aufaahmc 
eines  Notariatsaktes 9721 

%  1220.  Der  Dotationsanspmch  erlischt 
mit  der  Verehelichung  nicht 9780 

%  1234.  Über  die  rechtliche  Stellung  dei 
Gläubiger  des  einen  Ehegatten  gegenübei 
der  ia  den  Ehepakten  stipulierten  all 
gemeinen,  schon  unter  Lebenden  wirk- 
samen GOtergemeinsohaft 962B 

!^  1238  s.  %  1062  ABG 9688 

29   Hauptstüok. 
Von  den  Gliioksvertrfigen. 

%  1270.  GülUgkeit  der  in  den  Wettbedln 
gungen  enthaltenen  Bestimmung  über 
Verfall  von  Gewinn  und  Einsatz  bei 
unterbliebener  Behebung  binnen  be- 
stimmter Frist 9899 

S  1288.  Wann  befinden  sich  Wertsachen 
»unter  festem  Verschlusse*  im  Sinne  der 
Versicherun  gsbedingnngen? 9530 

—  Bedeutung  der  an  die  Pollzzenbestimmung, 
wonach  der  Versicherer,  wenn  nach  drei- 
jfihriger  Dauer  der  Versicherung  die 
Prftmienzahlnng  unterbleibt,  nach  seiner 
Wahl  eine  billige  Rückzahlung  leisten 
oder  eine  neue  prämienfreie  Polizze  über 
einen  entsprechend  reduzierten  Teil  der 
Versicherungssumme  gewähren  soll,  ge- 
knüpften Präklusivfrist  für  die  Geltend- 
machung dieses  Anspruchs 9543 

—  Transportversicherung  in  Ansehung  von 
Ei  gen  fahrzengen        (Z  i  st  er  uen  waggons ) , 

9605 

—  Bedeutung  der  Klausel  »fUr  Rechnung 
wen  es  angeht^:  Erstreokung  der  Ver- 
sicherang auf  Wertsendungen  Dritter, 
die  der  Versicherungsnehmer  in  das  Ver 
sioherungpjoumal  einträgt  und  unter 
seinem  Namen  versenden  läßt 9629 

—  Stellung  des  Begünstigten  im  Lebens- 
Versicherungsverträge:  Wirksamkeit  der 
Verfügungen  des  Versicherungsnehmers 
über  die  Polizze  dem  Begünstigten  gegen- 
über  9648 

—  In  welcher  Weise  sind  die  Vereinbarun- 
gen bei  Unfallversicherungen  zu  inter- 
preUeren? 9845 

—  Die  statutenmäßig  zum  Wiederaufbau 
zu  verwendende  Brandschadensvergütung 


für  ein  Gebäude,  das  nach  erfolgler  Zwangs- 
vorsteigerung durch  Feuer  beschädigt 
wurde,  gebührt  dem  Ersteher 9857 

80.  Hauptstüok. 
Von  dem  Rechte  des  Schadenersatzes  und 

der  Genugtuung. 
$1294.    Haftung   des  Hausherrn   für   die 
durch  mangelhafte  Befestigung  des  Haus- 
totes    einem   Passanten    zugefügte   Be- 
schädigung   9681 

—  «Schwarze  Listen«  verpflichten  nicht 
Ohneweilers  zum  Schadenersatz  ...9910 

^  1295.  Keine  Schadenersatzpflicht  ans  dem 
Verkaufe  von  Munitionsgegenständen 
durch  einen  zum  Handel  mit  solchen 
nicht  befugten  Kaufmann  wegen  des  dem 
Känfer  zugestoßenen  Unfalls 9534 

—  Haftung  des  Absenders  für  einen  in 
Verlust  geratenen  Einschreibebrief  mit 
Geldeinlage 9566 

—  Anspruch  auf  Verdienstentgang  bei  an- 
derweitigem Erwerbe? »9601 

-  Haftung  des  Automobilisten  für  durch 
unvorsichtiges  Fahren  verursachteKörper- 
Verletzung  eines  Passanten 9707 

—  Verschulden  des  Ärars 9790 

—  Haftung  des  Postärars  9890 

^  1297.  Ursächlicher  Zusammenhang. 9657 

—  Haftung  des  Staates  als  Besitzer  eines 
(Gerichts-)  Gebäudes  für  den  infolge  fahr- 
lässiger Handlung  des  Auf«iohtsorgans 
einen  Dritten  zugestoßenen  Unfall  .9789 

—  Haftung  des  Hausbesitzers  für  die  durch 
das  Herabfallen  einer  Sohneemasse  vom 
Dache  seines  Hauses  erfolgte  körperliche 
Verletzung  eines  Menschen 9889 

$  1300.  Der  Advokat  ist  bei  Versäumung 
einer  Rechtsmittelfrist  für  die  Personen, 
deren  er  sich  zur  Erhebung  von  Zu- 
stellungsdaten bedient,  verantwortlich. 
Zur  Begründung  eines  Schadenersatzan- 
spruches gegen  ihn  aus  der  Versäumnng 
einer  Rechtsmittelfrist  ist  jedoch  der 
strikte  Nachweis  erforderlich,  daß  das 
versäumte  Rechtsmittel  einen  materiellen 
Erfolg  gehabt  hätte 9782 

—  s.  8  213  ABG 9733 

§  1311.  Haftung  für  die  Körperverletzung 

eines  Menschen  durch  unvorsichtiges 
Radfahren 9758 

§  1318.  Der  Inhaber  einer  Wohnung  hafcet 
nicht  für  die  Folgen  des  Herabfallens  der 
einen  Gebäudebestandteil  bildenden  Sache, 

9901 

%  1319.  Voraussetzung  der  Haftung  des 
Wohnungsinhabers  für  den  durch  das 
Herabfallen  seines  Geschäfcsschüdes  ver- 
ursachten Schaden 9604 

S  1320.  Haftung  des  Eigentümers  des  auf 
die  Weide  getriebenen  und  durch  einen 
halbwüchsigen    Knaben    beaufsichtigten 
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Tieres  für  die  von  diesem  einem  vorüber- 
(sehenden  Mensclien  zugefügte  Körperver- 
letzung   9588 

%  1325.  Die  Zuerkennung  eines  neuerlicheD 
Schmerzensgeldes  ist  unzulässig  .    .9585 

—  Paychisobe  Schmerzen  begründen  keinen 
Anspruch  auf  ein  Schmerzensgeld  .9662 

—  Welchen  •umständen*  muß  das  Schmer- 
zensgeld »angemessen*  sein?     9752 

—  DieHöbedesiin  Strafverfahren  begehrten 
Schmerzensgeldes  und  Gewinstontganges 
ist  auch  für  das  Ziviirechtsverfahren 
maßgebend 9829 

%  1328.  Anspruch  der  verführten,  entehrten 
und  geschwängerten  Weibsperson  auf 
Schadenersatz  wegen   verminderter  Hei 

ratsÄhigkeit   9786 

%  1329  s   %  1  JN 9870 

%  1336.  Richterliche  Mäßigung  der  Kon- 
ventionalstrafe      9664 

—  s.  %.  869  ABG 9674 

Dritter  Teü. 

Von  den  gremeinscliaftlichen  Bcstlm* 

mniigreii  der  Personen-  nnd  Saehen- 

reclite. 

2.  Hauptstück. 

Von    Umänderung    der   Rechte   und  Ver- 
bindlichkeiten. 

%  1400.  RechÜiche  Wirkung  der  Hingabe 
eine  Rimesse  zur  Deckung  einer  Geschäfts- 
schnld;  Voraussetzung  der  Inanspruch- 
nahme des  Gesohäftsschuldners  nach  dem 
Falliment  des  Wechsolsohnldners  . .  9660 

—  Die  vor  der  Verstaatlichung  der  Kaiser 
Ferdlnands-Nordbahn  erfolgten  Abtretun- 
gen von  Dienstbezügen  sind  durch'  die 
Verstaatlichung  dem  Bestände  nnd  dem 
Ausmaße    nach    unverändert   geblieben. 

9771 

—  s.  S  443  ABG 9522 


8.  Hanptstück. 

Von  Aufhebung  der  Rechte  und  Ver- 
blndUchkeiten. 

%  1432.  Kann  das  in  einem  verbotenen 
Spiele  Verlorene  zurückgefordert  werden' 

9580 

%  1435.  Die  Zurückforderung  bat  die  vor- 
ausgegangene Zuwendung  einer  Sache 
von  Seite  des  einen  Beteiligten  an  den 
anderen,  somit  die  Tätigkeit  des  Kondi- 
zenten,  welche  zu  einer  Bereicbemsg  de* 
Gegenteiles  geführt  hat,  zur  notweadiga 
Voraussetzung 9791 

—  Condictio  indebiti  eines  Gläubigers  gegen 
den  andern  wegen  der  auf  Grund  eiBes 
rechtkräftigen  Meistbotverteilnngsbe- 
Schlusses  erlangten  nngerechtfertigtea 
Bereicherung 9880 

—  8   «  248  ABG 9558 

j$  1438.  Znlässigkeit  der  Aufrechnung  der 

früher  fSUig  gewordenen  Gegenfordemn^ 
gegen  eine  später  fällige  auch  dem 
Zessionar  der  letzteren  gegenüber  .9745 

—  s.  $  189B  ABG 9861 

4.  Hauptstück. 

Von  der  Verjährung  und  Ersitzung. 

%  1455.  Auch  Miteigentumsanteile  einer 
Ijiogenschaft  sind  Gegenstand  der  Sr- 
Sitzung 9765 

—  Auch  üffientliches  Gut  kann  ersessen 
werden 9818 

$  1467.  Ersitzbarkoit  des  Miteigentums  an 
einem  Grundstücke  gegen  den  einge^a- 
geuen  Alleineigentümer 9871 

$  1479.  Die  actio  iudicsti  veijährt  in  3C> 
Jahren 9560 

S  1487.  Beginn  der  Veijährung  des  An- 
fechtungsrechtes eines  Vertrages  wegec 
Willensmäni^el,  besonders  wenn  der  Ver- 
trag durch  einen  Bevollmächtigten  ab- 
geschlossen worden  ist 9794 

%  1489,  8.  $  1  G.  V.  6  März  1S69»  RGB 
Nr.  27 9520 


II.  I>as  allgemeine  Handelsgesetzbuch 
(Elnführumgsgeset»). 


II.  Besondere  Bestimmungen. 

1.  Von  Kaufleuten. 

7.  Registriernngspfiicht  eines  Drechsler- 
warenerzeugers mit  Rücksiebt  auf  die 
Höhe  der  Steuerleistung,  die  Zahl  der 
beschäftigten  Hilfsarbeiter  nnd  die  Art 
des  Geschäftsbetriebes 9571 


Erstes  Buch. 

Vom  Handelsstande. 
Dritter  Titel. 

Von  den  Handelsfirmen. 
Art.  17.    Entbehrlichkeit   eines   das   Vor- 
handensein noch  anderer  Oeselliehafter, 
deren  Namen  in   die  Firmen  nicht  anf- 
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genonunen  sind,   andeatetiden  Za8at:ee8, 

96S3 

—  Zar  Eintragang  einer  Apotbekergesell- 
schafcsflrroa  in  das  Handelsregister  be- 
darf es  nivbt  des  Ausweises  über  die 
Erteilung  der  Konzession  an  beide 
öffentliche  Geseilsohafter 9704 

—  Die  Eintragungen  in  das  Handels- 
register (in  Böhmen)  haben  nur  in  der 
einen  oder  anderen  Landessprache  zu 
erfolgen 9728 

Art.  19.  Pflicht  des  Baumeisters  zur  Re- 
gistrierung seiner  Firma 9824 

Art.  24.  Wenn  aus  einer  offenen  Handels- 
gesellschaft alle  Gesellsohafcer  bis  auf 
eioen  ausgetreten  sind,  so  kann  der 
übrig  bleibende  Gesellschafter  als  Allein- 
Inhaber  die  ursprüngliche  Gesellschafts- 
flrma  fortführen,  wobei  die  ausdrück- 
liche Einwilligung  eines  aus- 
tretenden Gesellschafters'  zur  Fort- 
führung der  Firma  nur  dann  erforder- 
lich ist,  wenn  sein  Name  in  der  Firma 
enthalten  ist 9528 

Zweites  Buch. 

Von  den  Handelsgesellschaften. 

Erster  Titel. 

Von  der  offenen  Handelsgesellschaft 

Fünfter  Abschnitt 
Von  der  Liquidation  der  Gesellschaft. 
Art.  133.  Löschung   der  Firma  oder  nur 
Auflösung    der    offenen    Handelsgesell- 
schaft?   9659 

—  8,  Art.  180  HGB 9607 

Zweiter  TiteL 

Von  der  KommanditgesellschafL 

Zweiter  Abschnitt 

Von  der  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien 

insbesondere. 
Art.  180.  Die  gegenseitigen  Berechtigungen 
nnd  Verpflichtungen  einer  offenen  für 
eine  bestimmte  Zeit  geschlossenen  Han- 
delsgesellschaft müssen  dennoch  nach 
Ablauf  der  Zeit  entweder  im  Wege  der 
gegenseitigen  Auseinandersetzung  oder 
im     Wege     der     Liquidation     geordnet 

werden 9607 

.A.rt.  190,  8.  $  272  deutsches  HGB 

CDXLVI 
Dritter  Titel. 

Von  der  Aktiengesellschaft 
Erster  Abschnitt 
Allgemeine  Grundsätze. 
Art.  212.   Die   Anmeldungspflioht  in   der 
Zweigniederlassung  einer  Aktiengesell- 
schaft erstreckt  sich  nicht  auf  Statuten- 


änderungen   betreffend    Erhöhung    des 

Kapitals 9627 

Art.  212.  Auch  die  nach  Eintragung  dar 
Aktiengesellschaft  in  das  Handelsregister 
vorzunehmenden  weiteren  Eintragungeu 
sind  sowohl  im  Register  der  Haupt- 
niederlassung als  auch  in  dem  der 
Zweigniederlassung  vorzunehmen,    981t 

Viertee  Buoh. 

Von  den  Handelsgeschäften. 

Erster  Titel. 

Von  den  Handelsgeschäften  im  allgemeinen. 

Dritter   Abschnitt 

Abschließung  der  Handelsgeschäfte. 

Art.  319.  Verkaufsantrag  unter  Abwesenden 

mit  der  Aufforderung  zur  „Drahtbeatel- 

lung" 9908 

Zweiter  Titel. 
Vom  Kaufe. 

Art.  337.  Bedeutung  der  Provenieuz- 
klausel  im  Schluäbrief 963» 

Art  340.  Bei  einer  nach  Muster  ge- 
kauften, aber  musterwidrig  gelieferteu 
Ware  befreit  die  bloße  rechtzeitige  An- 
zeige, daß  die  Ware  dem  Muster  nicht 
entspricht,  den  Käufer  von  der  Verbind- 
lichkeit   der  Übernahme   und  Zahlung, 

9653 

Art  343.  Ist  der  Verzug  des  Käufers  in 
der  Speziflkatlon  und  dem  Abruf  ein 
ZahlungB-    oder    ein    Annahmeverzug? 

988& 

-  s.  S  106B  ABG 9741 

Art  355.    Zur  Frage   der   Ausübung  des 

Wahlrechts  nach  Art  855  HGB...  9911 
Art  356.  Die  Wahl  eines  der  aus  Art  854 
HGB  abgeleiteten   drei  Rechte  ist  unab- 
änderlich   9676 

-  Ein  Schadenersatzanspruch  wegen  Nicht- 
erfüllung der  vertragsmäßigen  Liefe- 
rnngsverpflichtung  trotz  gewährter  Nach- 
frist kann  nicht  erhoben  werden,  wenn 
innerhalb  der  gesetzlichen  Nachfrist 
bisher  nicht  vorhanden  gewesene  Tat- 
sachen eintreten,  welche  die  Unter- 
lassung der  Lieferung  als  eine  schuld - 
bare  nicht  erkennen  lassen 9807 

-  s.  S  1066  ABG 9563 

Art  359,  8.  Art  366  HGB 9676 

Dritter  Titel. 
Von  dem  Kommissionsgeschäfte. 

Art  361.  Beschränkung  der  Verpflichtung 
des  Spediteurs  und  Kommissionärs  zur 
Herausgabe  des  auf  eine  Zollzahlung  be- 
züglichen amtlichen  Zahlungsauftrages 
durch  den  Nachweis   der  Erfüllung  der 
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dem   Auftraggeber    obliegendea    Erstat- 

tuDgspfllcht    9645 

Art.  361.  Der  mit  dem  Verkaufe  Bogenannter 
Kommi88ioD8^vare  betraute  Kaufmann 
hat  kein  Recht,  dem  Kommittenten, 
welcher  die  Rücknahme  der  Ware  ver- 
weigert, auf  dieselbe  zu  belangen,  9822 


Fünfter  Titel. 

Von  dem  Frachtgeschäfte. 

Zweiter  Abschnitt 

Von  dem  Frachtgoschäfle  der  Eisenbahnen 

insbesondere. 
Art.  424,  8.  $  77  BR 


9797 


III.  Allgemeine  Wechselordnung. 


Erster  Abschnitt 
Von  der  Wechsel fShigkeit. 
Art.  l.  Die  nach  erlangter  GroßjÄhrigkeit 
erfolgte  Anerkennung  der  Wechselschuld 
verleiht  dem  Wechsel  keine  Wechsel- 
kraft, sondern  begründet  nur  eine  ge- 
meinrechtliche Forderung 9668 

Zweiter  Abschnitt 
Von  gezogenen  Wechseln. 

I.  Erforderniise  eines  gezogenen 
Wechsels. 
Art.  4.  Die  Namensfertigung  des  Wechsel- 
ausstellers muü  sich  räumlich  als  Unter- 
schrift des  Kontextes  darstellen;  die  an 
anderer  Stelle  erncheineude  Namena- 
fertigung  genügt  nicht 9570 

—  Die  Namensfertiguug  des  Ausstellers 
muß  sich  räumlich  als  Unterschrift  des 
Kontextes  der  Wechselurkunde  darstellen 

9766 

—  Erfordernisse  für  die  Bezeichnung  des 
Remittenten  bei  einem  gezogenen  Wechsel, 
der   von   zwei  Personen   ausgestellt  ist, 

CDXLV 
III.  Indossament 

Art.  9.  Wirkung  der  Indossierung  eines 
gezogenen  Wechsels  an  den  Akzeptanten 
nach  Verfall  des  Wechsels --CDXLI 

VI.  Regreß  auf  Sioherstellung. 

1.  Wegen  nicht  erhaltener  Annahme. 
Art.  25.  Zur  Erzwingung  der  dem  Ver- 
pflichteten mit  einem  Wechselsicher- 
Btellungsauftrage  auferlegten  Leistung 
einer  Sicherheit  durch  gerichtlichen  Bar- 
erlag ist  lediglich  die  Exekution  zur 
Hereinbringung  von  Geldforderungen, 
n.  zw.  mit  der  Einschränkung  zulässig, 
daß  der  hereingebrachte  Geldbetrag  zur 
Sicherstellnng  des  Wechsels  durch  ge- 
richtlichen   Erlag    zu    verwenden    ist, 

9886 

VIII.  Regreß  mangels  Zahlung. 

Art.  41.  Entbehrlichkeit  der  Präsentation 
des  beim  Remittenten  domizilierten 
Wechsels  zur  Zahlung  für  die  Nativität 
der  Wechselklage 9565 


Ar  t.  41.  Die  dem  Wechselinhaber  zur  Protest- 
orhebung  zngutekommeuden  zwei  Tage 
nach  dem  Zahlungstage  müssen  beide 
Werktage  sein 9860 

Ai't.  50.  Die  Honorargebühren  (Mahn- 
briefe) des  Vertreters  «allen  nicht  unter 
„andere  Auslagen"  des  Art.  50  WO. 

Die  „anderen  Auslagen'*  des  Art  60  WO 
umfassen  nur  jene  Auslagen,  welche  der 
Regreßberechtigte  notwendiger-  oder  nacb 
dem  üblichen  Gange  des  Wechsel- 
geschäftes gewohnlicherweise  zu  machen 
gezwungen  war,  um  Regreß  nehmen  zu 
können 9821 

XI.  Abhanden  gekonraene  Wechsel. 

Art.  74.  Klagerecht  des  gutgläubigen  Er- 
werbers eines  vom  Aussteller  vor  der 
Begebung  verlorenen,  mit  dessen  Blanko- 
indossament versehenen  Wechsels  gegen 
den    Aussteller    und    den    Akzeptanten, 

9753 

XII.  Falsche  Wechsel. 

Art.  76  Wen  trifft  die  Beweislast  für  den 
Zeitpunkt  der  Veränderung  des  ur- 
sprünglichen Wechselinhalts? 

CDXLVm 

XIV.  Klagerecht  des  Wechselgläabigers. 

Art.  81.  Kann  der  Wechselach uldner,  der 
auf  Qruud  seines  iu  Bürgschaftsabsicht 
gegebenen  Blankogiros  von  dem  legiti- 
mierten Inhaber  des  Wechsels  in  An- 
spruch genommen  wird,  entgegenhalten, 
daß  der  Kläger  ihm  als  Aussteller  haftet 

CDXLII 

Art.  82.  Unter  welcher  Voraussettang 
können  dem  gutgläubigen  Käufer  eine» 
Blankoakzeptes,  der  daraus  den  fmigeo 
Wechsel  herstellt,  indem  er  selbst  als 
Aussteller  zeichnet,  Einreden  aus  der 
Person  seines  Verkäufers  entgegen- 
gehalten werden  v CDXLIII 

XVII.   Ort  und  Zeit  fOr  die  Prasei- 

tation  und  andere  im  Weobselverkehr 

vorkommende  Handiungei. 

Art.  91.  Bezieht  sich  die  AusnahmeTor- 
Schrift  des  Art  91,  SaU  2  WO,  wonach 
die  in  Satz  1  bezeichneten  Akte  au 
einem   andern   als   dem   in   Satz  1  be- 
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stimmten  Orte  mit  beiderseitigem  Einver- 1 
stftndnisae  vorgenommen  werden  können, 
auch  auf  solche  Fälle,  in  denendie  Hand- 
lung in  Abweseulieit  des  davon  Betroffenen  i 
vorgenommea  wird? CDXLIX I 


XVIII.  Manoelhafte  Unterschriften. 

Art.  94    Die  Unterschrift   eines  Analpha- 
beten auf  einem  Wechsel 9720 


JF.  J>a8  allgemeine  Otmndbuchsgeset«. 


§  I.  Ans  dem  Umstände,  daß  das  Verfahren 
nach  den  Gesetzen  vom  26.  Jali  1871, 
RGB,  Nr.  96  und  vom  6  Dezember  1874, 
LGB,  Nr.  92  für  das  Königreich  Böhmen 
ein  amtswogiges  ist,  kann  die  Ver- 
pflichtung des  Gerichtes  zur  amtswegigen 
Beschaffung  jener  Behelfe  (Planskizzen), 
deren  die  Partei  zur  Erwirkung  von 
graudbücherlichen  Eintragungen  bedarf, 
nicht  abgeleitet  werden 977« 

$  5.  In  Tirol  und  Vorarlberg  ist  die  Be- 
rufung auf  verfachte  Urkunden  nur  bei 
Eintragungen  von  Rechten,  welche  im 
Richtigstellungsverfahren  als  zam  alten 


Laütenstande  gehörig  angemeldet  wurden, 
und  nur  insofern  zulässig,  als  das  Ver- 
fachbuch bei  demjenigen  Gerichte  geführt 
wird,  welches  um  die  Eintragung  an- 
gegangen wurde 9576 

%  9.  Bergschädenverzicht.  Dienstbarkeit 
oder  Obligationsverhältnis? 9816 

§14.  Darch  Löschung  der  Kredithypothek 
verliert  das  im  Rahmen  derselben  ein- 
verleibte Pftindreoht  die  bevorzugte  Rang- 
ordnung    9663 

S  61.  Bedeutung  der  gi-undbiicherlichen 
Streitanmerkung 981U 


F.  AdvoJcatenordnung. 


6.  Disziplinare  Anstände  während  der 
richterlibben  Dienstzeit  können  der  Ein- 
tragung eines  Landesgericht srats  in  die 
Advokatenliste  nicht  hinderlich  sein, 
wenn  er  nur  nicht  auf  Grund  eines 
Disziplinarerkeuntnisaes  aus  dem  Staats- 
dienste entlassen  oder  unfreiwillig  in 
den    Ruhestand    versetzt     worden     ist 

96B5 
9.  Dadurch,  daß  der  Advokat  an  einem 
vom  Standort  seiner  Kauzlei  verschiede- 
nen Orte  wohnt  und  die  Führung  der 
Kanzlei  seinem  Konzipienten  überlast., 
verletzt  er  die  Pflichten  seines  Berufes 
und  beeinträchtigt  er  die  Ehre  und  das 
Ansehen  seines  Standes 9755 


§  30.  Die  Zeit,  welche  ein  Advokaturs-' 
kandldat  nach  dem  Tode  eines  Advokaten 
in  dessen  Kanzlei  bis  zum  Antritte  des 
bestellten  Substituten  zugebracht  hat, 
ist  in  seine  Vervvendungszeit  einzn- 
rechnen 9710 

%  47.  Dem  Oberstaatsanwalt  steht  gegen 
ein  E  des  DiszipUnarrats  der  Advo- 
katenkammer, welches  einen  Advokaten 
von  der  Verletzung  der  Berufspflichteu 
freispricht,  das  Berufungsrecht  nur  dann 
zu,  wenn  es  sich  nach  Anschauung  des 
OGH  um  eine  Verletzung  der  Bernf^- 
pflichten  und  nicht  um  eine  Beein- 
trächtigung von  Ehre  und  Ansehen 
handelt 9840 


Vf.  Notariatsordnung. 


<S  79.  8.  S  167  NO 95621 

%  82.  Für  die  der  Beisetzung  eines  Hand-| 
Zeichens  zuzuziehenden  Zeugen  gelten 
die  für  Akts-  und  Idcntitätszengen  auf- 
gestellten   Ausschließungsgründe    nicht 

9526 
—  Die  nach  dem  zweiten  Absatz  des  Para- 
graphen der  Beisetzung  des  Handzeichens 
einer  Partei,  die  nicht  schreiben  kann, 
zuzuziehenden  Zeugen  können  auch  dem 
Kanzlei-  und  Dienstpersonal  des  Notars 

entnommen  werden 9600 

S  117,  ».  §  82  NO 9600 

^  157.  Ungleiche  Behandlung  der  au  einem 
Rechtsgeschäfte  beteiligten  Parteien  durch 


den    Notar,   der   dasselbe   aufgenommen 
hat 9562 

;  157.  Das  im  §  5,  Abs.  2  NO  ausgesprochene 
Verbot  der  Mitwirkung  an  den  daselbst 
bezeichneten  Geschäften  bezieht  sich 
ebensowohl  auf  jene  Akte,  die  der  Notar 
innerhalb  seiner  im  §  1  NO  umschriebenen 
Amtswirksamkeit  vornimmt,  als  auch  auf 
die  ihm  im  §  B,  Abs.  1  NO  übertragene 
Tätigkeit  eines  Sachwalters  in  Privat- 
rechtsangelegenheiten    9687 

-  Disziplinarvergehen  eines  Notars  durch 
Mitwirkung  an  einem  verdächtigen  Ge- 
schäfte   9731 
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§  157.  Ein  zum  GeriGhtakommiss&r  bestellter 
Notar  darf  von  den  beteiligten  Parteien 
eine  Vollmacht  dann  nicht  übernehmen, 


wenn  nach  der  Art  der  zu  beeoiigendai 
(HschMfte  ein  Ineinandergreifen  beid«r 
Geschäftskreise  möglich  erscheint    9778 


VII»  Verfahren  ausser  Streitsachen 
(Abhandlungspatent)^ 


$  23.  Das  inländische  Gericht,  welches  die 
Durchführung  der  Verlassensohaftsab- 
handlung  nach  einem  Ausländer  dem 
zuständigen  ausländisohen  Gerichte  über- 
lassen hat,  ist  zur  £.  über  ein  Abson> 
derungsbegehrennach  $  812  ABG  nicht 
zuständig 9712 

S  29.  Die  Kosten  des  Notars  als  Gerichts- 
kommissärs  sind  mit  Bücksicht  darauf 
zu  bestimmen,  daß  auch  die  Vorarbeiten 
anter  seiner  Verantwortlichkeit  gepflogen 
werden 9620 

%  92.  s.  $  684  ABG 9747 

$  125.  Gegen  den  Erben,  welclier  aus  einem 
früheren,    vor    der    Wahnsinnskuratels- 


verhängnng  über  den  Erblasser  errichte- 
ten Testamente  zum  Nachlasse  berufen 
ist,  ist  dem  Erben,  welcher  sich  auf  ein 
späteres,  schon  zur  Zeit  der  Koratels' 
verhängung  errichtetes  Testament  stitzt, 
die  Kläger  rolle  zur  Bestreitung  des  Erb- 
rechtes zuzuteilen 9863 

S  228.  Prozessen  über  das  Eigentum  an 
Fideikommifigrnndstficken  ist  derFidei- 
kommifikurator  beiznziehen 9739 

$  254.  Die  Sequestration  eines  Fideikom- 
misses  steht  der  Ezekutionafnhrung  anf 
die  Einkünfte  aus  dem  Fideikommisse 
nicht  im  Wege 9858 


VIII.  SSivilprozessgesetze. 

a)  Einführungsgesetz  zur  Jurisdiktionsnorm. 


Art.  XVr.  Die  Legitimation  durch  nach- 
folgende Ehe  findet  auch  nach  dem  Ab- 
leben des  außerehelichen  Kindes  und 
der  beiden  Elternteile  und  bloß  zu  rein 
vermögens-(erb-)rechtlichen Zwecken  statt 

9578 


Art.  VIII.  Zur  Todeserklänisg  ober 
einen  unter  väterlicher  Gewalt  stehen- 
den M.  ist  derjenige  Gerichtshof  zn- 
ständig,  in  dessen  Sprengel  er  sich  xoletzt 
anfjjehalten  hat 9575 


b)  Jurisdiktionsnorm. 


Erster  Teil. 

Von  der  Gerichtsbarkeit  im   allgemeinen. 

Erster  Abschnitt. 

Gerichte  und  gerichtliche  Organe. 

S  1.  Zuständigkeit  der  Gerichte  für  Scha- 
denersatzklagen gegen  eine  Gemeinde 
aus  der  Mangelhaftigkeit  der  Kanalisie- 
rungsanlage 9577 

—  Streitigkeiten  über  Pensionsansprüohe 
der  nach  der  Verordnung  des  Gesamt- 
miuisteriums  vou  19.  Juli  1902,  BGB 
Nr.  14),  bestellten  Kanzleigehilfeu  (Offl- 
zianten)  und  deren  Witwen  und  Waisen 
gehören  auf  den  Rechtsweg 9584 

—  Der  öffentlichi'eohtliche  Charakter  eine.-* 
Schulhausbaubeitrages  kann  durch  Ver- 
trag in  einen  gemeinrechtlichen  ver- 
wandelt werden  und  sind  zur  E.  über 
die  Hereinbringung  desselben  in  dieseoi 
Falle  die  Gerichte  zuständig 9628 

—  Ist  bei  einer  Brandschaden  Versicherung 
ein  Streit   darüber,   was  eigentlich  ver- 


brannt ist,  so  entscheidet  das  ordent- 
liche, nicht  das  Schiedsgericht,  indeü 
der  Ersatz  nach  dem  Vertrage  von  den 
zu  wählenden  Sachverständigen  zu  be- 
stimmen ist 9736 

§  1.  Der  Anspruch  gegen  ein  Gemeiade- 
organ  auf  Ersatz  des  in  Ausübung  seiner 
obrigkeitlichen  Gewalt  durch  Verletsoog 
seiner  Amtspflicht  dritten  Personen  fu- 
gefugten  Schadens  ist  bei  den  ordent- 
lichen Gerichten  geltend  zu  machen  9870 

-  s,  $  864  ABG 9643 

Dritter  Abschnitt 

Zuständigkeit 

$  42.  In  Angelegenheiten,  welche  der  S. 
der  ordentlichen  Gerichte  entzogen  sind, 
steht  diesen  auch  die  Bewilligung  uMd 
Vornahme  von  Beweisen  zur  SleheraBg 
nicht  zu 9680 

—  Streitigkeiten  über  Becht«beziehnngen, 
welche  sich  zwischen  Ärar  und  dsa 
Inhabern  einer  sogenannten  VorkoBsas- 
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sion  für  eine  Eiaenbahn  aus  der  Vor- 
konzession  ergeben,  sind  vom  ordent- 
lichen Beohtswege  ansgeschlossen  nnd 
gehören  vor  die  Administrativbehörden 

9722 
S  42,8.  Hofrecht  v.l4.  3. 1806  JGS  768.9709 

Zweiter  Teil. 
Von  der  Gerichtsbarkeit  in   Streitsachen 
Brster  Abschnitt 
Sachliche  Zuständigkeit 
$  49.    Bestands  inse    für    dasselbe    Objekt 
aber    für   verschiedene    Zeiträume    sind 
nicht  als  Teile  einer  einheitlichen  Kapitals- 
forderung anzusehen 9609 

—  Klagen  auf  Rückstellung  der  Pacht- 
kaution nach  Beendigung  des  Bestand- 
verhältnisses gehören  ohne  Rücksicht  auf 
den  Wert  des  Streitgegenstandes  vor  die 
BG 9654 

—  Die  Festsetsung  der  vom  außerehelichen 
Vater  für  sein  Kind  zu  leistenden  Ali- 
mentationsbeträge  hat  auch  dann  im 
Prozeßwege  zu  erfolgen,  wenn  ersterer 
seine  Vaterschaft  zugestanden  hat    .9711 

—  Zuständigkeit  des  BG  für  die  gegen  die 
Erben  des  außerehelichen  Vaters  ge- 
richtete Klage  auf  Erhöhung  der  Alimen- 
tation sbeträge  9713 

—  Von  Arbeitern  zedierte  Lohnanspiüche 
an  den  gewerblichen  Unternehmer  sind 
nicht  vor  dem  Gewerbegerichte  geltend 
zu  machen.  Mehrere  derlei,  selbst  durch- 
wegs unter  100  K  stehende  Eirzelan- 
sprüche,  deren  Gesamtbetrag  aber  1000  K 
übersteigt,  können  überhaupt  nicht  in 
einor  Klage  vor  dem  Bezirksgericht  geltend 
gemacht  werden 9773 

%  50.  Für  Klagen  auf  Aberkennung  der 
ehelichen  Abstammung  gilt  der  Gerichts- 
stand des  %  76  JN  nicht 9701 

S  51  s.  Ges.  V.  26.  Dezember  1895  RGB  197, 

9775 

%  58  Die  Klage  eine  Mitgewerken  gegen 
die  Gewerkschaft  auf  Dnwirksamerklärung 
eines  Statuten  widrig  gt-faßten  Beschlusses 
eines  Gewerkentages  gehört  vor  den  berg- 
rech t  liehen  Senat 9838 

%  54.  Klage  auf  Lieferung  einer  bestimmten 
Warenmenge  gegen  einen  bestimmten 
Preis 9873 

I  56.    Streitwert   bei   Feststellungsklagen, 

9864 
Zweiter  Abschnitt. 

Örtliche  Zuständigkeit. 
%  76.  Die  inländischen  Gerichte  sind  zur 
E.  über  die  Gültigkeit  eiuer  von 
Ausländern  im  Auslande  geschlos- 
senen Ehe  nicht  zuständig,  auch  wenn 
dieselben  vor  und  nach  der  Eheschließung 


ihren  ordentlichen  Wohnsitz  im  Inlande 

hatten 9705 

$  88.  Die  zur  Begründung  des  Gerichts- 
standes des  Erfüllungsortes  nach  %  88, 
Abs.  1  JN  notwendige  schriftliche  Ober- 
einkunft der  Parteien  über  den  Erfüllungs- 
ort nnd  über  die  Kiagbarkeit  am  Br- 
fdllungsorte  kann  auch  im  Wege  der 
wechselseitigen  Korrespondenz   erfolgen, 

9738 

—  Durch  Zusendung  der  Ware  gegen  Nach- 
nahme erfährt  der  für  den  Käufer  ver- 
tragsmäßig vereinbarte  Erftillnngsort 
keine  Änderung 9781 

—  Der  bezüglich  einer  Forderung  begiün- 
deto  Faktnrengerichtsstand  kommt  auch 
dem  betreibendem  Gläubiger  zugute,  dem> 
diese  Forderung  zur  Einziehung  über- 
wiesen worden  ist 9788 

—  Durch  die  unbeanstandet  gebliebene 
Annahme  einer  vom  Kommittenten  des 
Kommissionärs  mit  der  Kommissions- 
ware überschickten,  mit  der  Gerichts- 
.Standsklausel  versehenen  Konsignations- 
faktura wird  der  Faktureogerichtsstand 
nicht  begründet 9819 

—  Bei  einem  einheitlichen  Geschäfte  genügt 
es  zur  Begründung  des  Fakturengerichts- 
standes, wenn  die  zugleich  mit  der  ersten 
Teillieferung  übersendete,  mit  dem  Ver- 
merke nach  $  88,  Abs.  2  JN  versehene 
Faktura  vom  Gegner  anstandslos  ange- 
nommen wurde,  u.  zw.  selbst  für  die 
späteren  Teillieferungen 9867 

—  Forum  contractns,  begründet  durch 
Fertigung  eines  Bestellzettels  mit  der 
Klausel    »zahlbar    und    klagbar    in    X«, 

9906 
%  96.  Das  Gericht,  bei  welchem  die  Wider- 
klage rechtmäßigerweise  anhängig  ge- 
macht wurde,  bleibt  ungeachtet  der  Zu- 
rückweisung der  Vorklage  wfgen  Unzu- 
ständigkeit lür  die  Widerklage  zuständig, 

9557 

—  Zulässigkeit  der  Widerklage  gegen  eine 
Widerklage 9779 

%  104.  Zur  Begründung  des  Prorogations- 
gerichtsstandes  nach  %  104  JN  ist  erfor- 
derlich die  Vorlage  der  ausdrücklichen 
schriftlichen  Erklärung  beider  Parteien, 
eine  stillschweigende  Erklärung  gilt  nicht, 

9866 

Drittel  Teil. 

Von    der    Gerichtsbarkeit    in    Qeschttfcen 
außer  Streitsachen. 

S  112.  Zuständigkeit  der  BG  zur  Fort- 
führung der  Kuratel  für  die  seinerzeit 
bei  einem  HG  für  die  unbekannten  Be- 
sitzer von  Teilscbuldverschreibungen  er- 
legten Beträge 9770 
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c)  EinfUhrongagesetz  zur  Zivilprozeßordnang. 


Art.  V.  Die  Vereinbamng,  die  Featsetsang 
strittiger  AdvokütengebÜhren  dem  Aus- 
f Obusse  einer  Advokateokmmmer  mit  der 
RechtswirkuDg  der  Klsgbarkeit  su  über- 
trtgeu,  ist  auch  als  Schiedsvertrag  un- 
statthaft   9868 

—  Die  Liqnidiemng  der  Gebühren  kann 
anoh  von  demjenigen  Advokaten  begehrt 
werden,  der  nach  Streichung  des  Par- 
teienvertreters ans  der  Liste  znm  Kanzlei- 
übemehmer  bestellt  wurde,  wenngleich 
er  von  der  Partei  eine  neue  Vollmaoht 
nicht  erhalten  hat 9767 


Art.  V,  8,  Hofd.  V.  4.  Oktober  1833,  JGS 
2638 9916 

Art.  XIV.  OeriohtUche  Kompetenz  trotz 
schriftlicher  Vereinbarung  eines  Börse- 
Schiedsgerichtes 9679 

Art.  XLII.  Anspruch  des  Provirnons- 
agenten  gegen  den  Gesoh&ftsherrn  auf 
periodische  Rechnungsanf^tellangen  und 
eidliche  BeUriftigung  der  Richtigkeit 
und  Vollständigkeit  derselben 9S24 


d)  Zivilprozeßordnung. 


Erster  Teil. 

Allgemeine  Bestimmungen. 

Erster  Abschnitt. 

Parteien. 

Erster  Titel. 

Prozeßfähigkeit. 

$  1.  M.  Ehegatten  sind  in  Ehesachen  in 
Ansehung  ihrer  aus  der  ehelichen  Gesell- 
schaft herrühren^len,  bloß  persönlichen 
Rechte  und  Verbindlichkeiten  prozeßfähig, 

9718 

I  2  Der  M.  bedarf  im  Rechtsstreite 
wegen  Störung  im  Besitze  des  ihm 
nach  erreichter  Mündigkeit  ins  Eigentum 
und  zum  Qebranch  überlassenen  Grund- 
stückes der  Mitwirkung  seines  gesetz- 
lichen Vertreters  nicht 9898 

Zweiter  Titel. 
Streitgenossenschaft  und  Hauptinter- 
vention. 
S  12      Hauptschuld ner    und    Bürge    und 
Zahler,  welche  ihren  allgemeinen  Gerichts- 
stand vor  verschiedenen  Gerichten  haben, 
können  als  Streitgenossen  nur  vor  dem 
allgemeinen  Gerichtsstände  des  ersteren 
belangt  werden 9760 

Dritter  Titel. 

Beteiligung  Dritter  am  Rechtsstreite. 

$  17.  Zulä.saigkeit  der  Nebenintervention 
in  d^r  Berufungsinstanz 9842 

Fünfter  Titel 

Prozeßkosten. 
%  41     Kosten  der  Berufungsbeantwortung 
beim  einseitigen  Verzichte  des  Berufuugs- 
gegners  auf  eine    mündliche  Berufargs- 
verhandlung  9587 


$  41.  Kosten  der  Berufungsmitteilnng  bei 
beiderseitigem  Vezicht  auf  die  Beruf iings- 
verhandlnng 9625 

—  Der  Ezszindierungswerber  i«t  nicht 
verpflichtet,  Kosten  der  Einst ellang  der 
Exekution  rücksichtlich  der  von  ilim 
exszindierten    Fahrnisse     au fzm wenden, 

9669 

$  45.  Den  EinsteUnngeantrag  kann  nur 
der  Gläubiger  stellen;  durch  die  Unter- 
lassung der  rechtzeitigen  Überreiobung 
desselben  ist  der  Anlaß  zur  Erhebung 
der  Exszindierungsklage  gegeben  und 
der  Beklagte  kann  Kostenersatx  nicht 
beanspruchen,  wenngleich  er  das  Eigen- 
tumsrecht des  Klägers  schon  früher  an- 
erkannt hat .  9796 

$  52.  Der  Ersatz  der  Kosten  einer  Beweis- 
sicherung kann  nicht  mittel«  besonderer 
Klage,  sondern  nur  im  Anschlaese  an 
den  Hauptprozeß  begehrt  werden . .  9586 

15  55  8.  $  471  ZPO 9556 

Siebenter  Titel. 

Armenrecht. 

%  71.  Der  Advokat,  welcher  als  BevoU- 
xnächtfgter  einer  das  Armenrecht  ge- 
nießenden Partei  einschreitet,  heftet  nicht 
persönlich  für  die  vom  Staatsschätze 
vorschußweise  bestrittenen  BarausUgen, 
deren  Ersatz  der  später  zu  Vermögen 
gelangten  Partei  auferlegt  wurde.. 9525 

Z  weif  er  Abschnitt. 

Verfahren. 

Erster  Titel. 

Sohiiftsätze. 

$  86.  Gegen  die  Ablehnung  des  Antrages 
einer  Partei  auf  Verhängung  einer  Ord- 
nungsstrafe über  ihren  Gegner  findet 
ein  Rekurs  nicht  statt 9850 
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Zweiter  Titel. 

$  106.  Die  bßi  Zii»tdlnng  der  Klage  imter* 
laufeneu  Miogel  machen  das  VerBäimiDis- 
nrteiJ  nur  dann  Dicbtig,  wenn  »ie  dor 
Partei  ea  unmöglich  i^emacht  ba^eij,  vor 
Gericht  an  verlaandda 9fi7S 

S  Ilß.  Gericht Jich**  Vergleiche,  Anerk*fnnt 
aod  VerzichtHerklärnngen  dor  gemäü  den 
%%  lie  hia  121  ZPO  heatenten  Knratoren 
ab'weiender  Prozcöparteien  hed&rfen  xlcr 
getiehtlkhPD  Genehmigung 9740 

Diitter  Titol. 
Friaten  nnd  Tag«atznug6n. 

$  142  Furdia  KoateneisatüpfliLht,  welche 
der  rartfli.  die  zur  ErstreL'knag  einer 
Tugsatznng  AnJaLi  gegeben  hat,  anfer- 
legt  wird»  iet  es  unentseheidend,  ob 
dieser  Partei  ein  Voraehntdon  zur  Last 
*»Ut .,  ^983ü 

Zweiter  Teil. 

Verfahren    vor   d^o    Geikhtahüfen    eratei 
Insfaoz, 

Erster   A  h  a  c  h  n  i  t  r. 

Verfahren  his  zum  Urteü. 

Erster  Titel. 

Kla^e,    Klagebeantwortang,   vorbf>  reiten  dos 
Vorfrthrpn  nnd  Stioitvorhandhing. 

S  22H.  VorauÄsetifiingeu  für  di<5  ZaJäaaig 
költ  <l*^r  Klage  auf  FeHtdteUiiug,  duü  dne 
vom  Beklagten  erhobene  Forderuüg  gegen 
einen  Dritten  dem  KJä^ror  zustehe  oder 
dftä  der  ßeh lagt Q  k^in  Itecht  hidiht>,  di^mv 
•Farderung  für  »ich  geltend   zn   machen. 

0540 

—  Anfechtbarkeit  der  über  die  ZulÄwaigkeir 
einei*  Zwiecheuantragea  auf  FemtHtellung 
ergÄUgeneu  E -,......  ,9554 

$  23.'1  Eia  den  Kaufet  zur  Zahlung  de« 
Kaur'preJHeH  kondemniei^endes  Ü  bp  grün- 
det KDgenüber  der  Klag«)  dewselbeu  auf 
Gewährleiatiing  nicht  die  Einrede  dor 
recht  »kräftig   entechiedenen   Sireitaache. 

9717 

S  233.  Das  Einbringen  der  Wider  kluge 
und  der  Antrag  d»*i*  Widerkläger»  auf 
Verfinignsg  der  Verhandln tig  ist  nicht 
alaStreitetulftKÄung  und  Hti  lisch  wüigflndea 
Übereinkommen  auf  ein  nicht  zuständiges 
Gericht  auznaeh**u  Ütv  Betclagto  (Widf3r 
kluger)  verwirkt  dadurch  nicbt  da»  Recht, 
dU  Einwendung  d^r  UuzaatäDdigkcit  zu 
erheben 9802 

$  2Sf»  Ziiläitsigkeit  des  Zwiacbenantragee 
auf  Nichtbeatand  eino«  FachtvertragcM 
in  einem  SchadenerÄsTzprozease      95 tH 


S  261.  Auch  die  Abweianog  der  Einrede 
der  re')  judicata  hat  mittels  B,  zu  erfolgen. 

9Hfct2 

—  Form  der  E.  über  die  Einrede  der  ün- 

zulä^aigkfit   de?!    Reclitsw^ge»   und    dea 

dagegen   einznhringouden    ItcchtumittelB 

9887 
Achter  Titel. 

Sicherung  von  Beweiaen. 

§  US4,  a.  43  J.  N 9ii80 

Zft'diter  AbaohnilL 

Urteile  nnd  BeachlÜaae, 

Erster  Titel, 

urteile. 

S  390.  Ein  Veraäumniaurteil;,  dne  über 
Auabloilien  dea  Bfldagteo  von  der  vom 
li(i  fiber  einen  vorboreiiexidea  SchriftBatz 
des  Beklag  reo  auxeordoeten  St  reit  ver- 
band hing  ohne  Berikkftjchtigunif  *^^^ 
Schrifcaatzejs  gefällt  wiirdo,  iat  nicht 
nichtig,  «elbst  wenn  der  Beklagte  in  dem 
vom  tjoricht  aiifgetrageuen,  ttuhin  auch 
df»ui  Kläjjor  zuges  teilt  eil  i^cbrifteiatze  den 
InbftU  der  Kitige  beatritten  und  die  Ein* 
Wendungen  wider  den  Klagtianaprnch 
vorgebracht  hatte 9785 

i  410.  Hat  der  Scbuldnor  von  der  ilim  im 
U  ciügeräumteu  Bciechtijjung,  aieh  von 
dm*  ihm  anferkj^ten  Leistung  dureh 
Zahlung  eine«  Geldbeträge;*  za  befreien, 
keinen  Gebrauch  g^^machr.  »o  kann  der 
Gläubiger  Exeleuiion  nnr  zur  Erwirlcung- 
der  Leistung,  nicht  aber  zur  Hsrein- 
briugiiiig  jenea  Geldbeträgen  führen  9732 

§1  411  Umfang  der  Ueehtiskralt  des  zur 
Beseitigung  von  durch  eitlen  Bergbau- 
betrieb au  einem  Gebäude  eotataadenen 
Schaden  verpdlchl enden  tJ.     ..    ...9637 

%  412  Ea  verstöüt  gegen  den  Grundsatz 
der  OuTnittelbarkeit,  wenn  nach  einer 
AuderuBg  in  den  äenut^ujiitglie^dern  bei 
der  neneriicheu  Verhandlong  die  vom 
früheren  äeLat»  Hrifgenommcnen  Zangen- 
aussagen  lediglich  2ur  Verlesung  ge- 
bracht  werden ... ,  9846 

Vierter  Teil 
Reohtamittel 

Erater  Abacbnitt. 
Heinfung. 

<^  46^-  Lautet  der  Berufung^antrag  ledig- 
lieb  auf  Abinilernng  des  U ,  ao  hat  daa 
Beruf nngsgssricht  MigÜch  darüber  mn 
vutfcbeidenf  ob  dieser  Antrag  begruLudct 
erscheint  nnd  ist  daa  U.  nicht  aufzn» 
heben,  auch  wenn  eine  Nichtigkeit  vor- 
lag«  m2fj 
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$  465.  Zulässigkeit  der  Protokollarbemf aog 
darch  die  in  I.  J.  von  einem  Notar  ver- 
tretene Partei  an  einem  Orte  mi tweniger 
als  zwei  Advokaten 9754 

§  467.  Znläflsigkeit  einer  Mehrheit  von 
Eventualanträgen 9769 

$  471.  Wenn  in  dem   U.  infolge   Restrin 
gierung  nnr   über   die   Kosten   erkannt 
wird,  ist  die  Anfechtung  desselben  durch 
Bernfang  unzulässig,  die  Berufung  daher 
als  unstatthaft  zu  verwerfen 9556 

$  477.  Die  trotz  mangelnder  yoraussetzun 
gen  des  $  116  ZPO  erfolgte  Bestellung 
eines  Prozeßkurators  begründet  Nichtig- 
keit  des  Verfahrens 9598 

r-  Nichtigkeit  des  von  dem  zum  Armen 
Vertreter  bestellten  Advokaten  nach  Ab 
leben  der  Partei  ohne  deren  Vollmacht 
eingeleiteten  und  durchgeführten  Prozeß 
Verfahrens 9784 

—  8   S  106  ZPO 9672 

S  482.    Verbot    von   Neuerungen   im  Be 

rufüng«verfahren 9806 

§  488.  Voraussetzung  für  das  Abgehen 
von  den  tatsächlichen  Feststellnngen  des 
Prozefgeriohles  durch  das  Berufungs 
gericht 9597 

Zweiter  Abschnitt 

Revision. 

§  503.  Eine  Bekämpfung  der  richterlichen 
Beweiswürdigung  ist  im  Revisionsver- 
fahren unzulässig 9614 

—  Der  Revisionsgrund  des  §  603,  Z  4  ZPO 
ist  nicht  anwendbar,  wenn  das  Beruf nngs- 
gericht,  ohne  die  in  I.  J.  erfolgte  Beweis- 
aufnahme zu  wiederholen  oder  zu  er- 
gänzen, auf  Grund  der  Aussagen  von 
Zeufren,  die  vom  ersten  Richter  über- 
haupt nicht  gewürdigt  wurden,  einen 
anderen  Sachverhalt  als  erwiesen  an- 
nimmt, als  die  I.  J.  angenommen   hatte 

9639 

—  8.  5  482  ZPO 9806 

Dritter  Abschnitt. 

Rekurs. 

$  514.  Steht  dem  Prozeßgegner  eines  Pflege- 
befohlenen gegen  die  Niohtgenehmigung 
des  mit  ihm  vor  dem  Prozeßgerichte 
geschlossenen  Vergleichs  durch  das  Pfleg- 
schaftsgericht ein  Rekursrecht  zu  ?  9536 

—  8.  $  569  ZPO 9862 

$  516.   War   aus   der   Ausfertigung   eines 

Beschlusses  nicht  erkennbar,  daß  dieser 
bloß  vom  Vorsitzenden  des  Senats  gefaßt 
wurde,  so  ist  der  dagegen  eingebrachte 
Rekurs  nicht  als  unstatthaft  zurückzu- 
weisen   9644 

%  527,  8.  %  78  EO  9610| 


§  528.  Zur  Verh&ngnng  einer  Mut willens- 
Htrafe  wegen  mutwilliger  Überreicbung 
eines  Rekurses  gegen  einen  BeschlaS  L  J. 
ist  das  Rekursgericht  nicht  berufen  9582 

—  Gegen  die  den  Antrag  auf  Ablehnung 
eines  Richters  abweisenden  untergericht- 
lichen Beschlüsse  ist  ein  Reviaionsrekurs 
unzulässig 9841 

Fünfter  Teil. 

Niehtigkeits*    und  Wiederaufttshmsklage 

$  529.  Die  Anfechtung  eines  dem  Mahn- 
beklagten nicht  zugeatellten  bedingten 
Zahlungsbefehles  und  der  auf  Grund 
desselben  vollzogenen  Exekutionshand- 
lung mit  dem  Rechtsbehelfe  der  Nichtig- 
keitsklage iBt  an  keine  Notfrist  gebnsden 

9768 

—  Zulässigkeit  der  Nichtigkeitsklage  im 
Laufe  der  Exekution  wegen  nicht  erfolgter 
Zustellung  der  Klage  und  des  U    9869 

§  530.  Das  Gericht  ist  an  eine  in  den 
Entscheid ungsgründen  des  U.  im  Vor- 
prozeß ausgesprochene  rechtsirrige  Anf- 
fiissung  gebunden,  auch  wenn  die  tat- 
sächliche Unterlage  des  U.  sich  als  eine 
falsche  Annahme  erweist 9621 

—  Gegen  einen  Wech'elzahlnnfstnf- 
trag,  wider  welchen  Einwendungen  nicht 
erhoben  wurden,  findet  die  Wiederauf- 
nahme des  Verfahrens  nicht  statt. 9730 

Sechster  Teil. 

Besondere  Arten  des  Verfahrens 

Zweiter  Abschnitt. 

Verfahren  in  Wechselstreitigkeiten 

S  556,  8   S  530  ZPO 9730 

S  559.  Gegen  die,  wenngleich  in  ürteils- 
form  ergangene  Aufhebung  eftoer  wech- 
selrechtlichen Zahlungsauflage  ist  nur 
mit  Rekurs  und  nicht  mit  Bemfnng  an- 
zufechten   9862 

Dritter  Abschnitt. 

Verfahren  bei  Streitigkeiten  aus  dem 
Bostandvertrage. 

%  669,  8.  S  676  ZPO 9537 

§  571,  8.  %  1091  ABG 9878 

%  575.  Die  Bh Stimmungen  über  die  Fristen 
gelten  im  Verfahren  über  Einwendongen, 
dann  über  Klagen,  mit  welchen  gegeo 
den  Bestandgeber  die  Übergabe  einer  io 
Bestand  genommenen  Sache,  über  Elageo, 
mit  welchen  die  Aufhebung  oder  Er- 
löschung dea  Bestand  Vertrages  begehrt 
wird,  endlich  über  Klagen,  welche  lof 
Zurückstellung  oder  Zurücknahme  des 
Bestandgegenstandes     erhoben    werdea 

9537 
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Vierter  Abschnitt. 
Soliiedarichterlichea  Verfahren. 
570.    Pflicht    de«    Schiedsrichters    zur 
ünteiferiignng  der  für  die   Parteion  be- 
stimmten  Aasfertigangen   des   Scbieds- 
sprncheH 9734 


$  584.  Die  Parteien  des  Schiedsvertrages 
können  die  Schadenersatzpflicht  des 
Schiedsrichters  im  Wege  der  Verein- 
barung einer  Kouventionalstrafo  auf  sich 
nehmen 9748 


e)  Einfühningsgesetz  zur  Exekutionsordnung. 


Art.  IX,  Z.  10,    8.  G.  V.    29.  April    1873, 
RGB  63 9541 


Art.  IX,  Z  12,  8.  §  43  G.  v.  2S.  Juli  1889, 
RGB  127 9817 


f)  Exekutionsordnung. 


Erster  Teil. 

Exekution. 

Erster  Abschnitt. 

Allgemeine  Bestimmungen 

Erster  Titel. 

Exekution  aus  inländischen  Akten  und 
Urkunden. 

$  1.  Erkenntnisse  der  Gemeindevorsteher 
über  den  Ersatz  des  aus '  einem  Feld- 
frevel entstandenen  Schadens  bilden 
keinen  Exekutionstitel 9876 

$  7.  Ünstatthaftigkeit  der  Exekution  gegen 
den  Fiskus 9832 

S  9,  8.  §  1479  ED 9560 

{  35.  Der  infolge  Einwendungen  gegen 
einen  Wechselzahlungsauftrag  eingeleitete 
Wechselzahlungsprozeli  steht  der  Er- 
hebung der  Klage  nach  §  35  £0  auf 
Beseitigung  des  Wecbselzahlungeauf- 
träges  und  der  auf  Grund  desselben  be- 
willigten Exekution  zur  Sicherstellung 
nicht  entgegen,  sofern  sich  die  Klage 
anf  Tatsachen  stüiztf  die  erst  nach 
Einbringung  der  Einwendungen  einge- 
treten sind 9764 

—  Die  Einwendung,  daß  die  Forderung 
infolge  der  Unterlassung  von  Exe- 
kutionsschritten durch  Verjährung  er- 
lofichen  sei,  ist  lediglich  mit  der  Oppo- 
sitionsklage geltend  zu  machen...  9893 

$  37.  Ist  die  Widerspruchsklage  bloß  gegen 
den  betreibenden  Gläubiger  gerichtet, 
80  kann  deren  Begehren  nur  auf  Unzn- 
lässigerklärung  der  Exekution  gerichtet 
»ein  und  nicht  auch  auf  Feststellung 
des  Eigentumsrechtes  an  dem  Exe- 
kutionsobjekte und  Ausfolgung  desselben 

9800 

—  Der  Inhaber  einer  Gastbauskonzession 
kann  die  wider  seinen  Pächter  bewilligte 
Exekution  nur  mittels  Klage,  nicht  im 
Rekursweg  anfechten 9914 

—  8.  §  41  ZPO 9669 

—  s.  S  45  ZPO 9796 


S  42.  Gegen  die  Exekution  wegen  eines 
Anspruches,  den  der  Verpflichtete  gegen 
eine  ihm  Zug  um  Zag  zu  gewährende 
Gegenleistung  zu  erfüllen  hat,  kann  der 
Verpflichtete  mit  seinem  Begehren  um 
Anfdchiubung  der  Exekution  auch  im 
Wege  der  Klage  auftreten 9725 

§  65.  Der  Verpflichtete  ist  berechtigt,  die 
Uealschätzung  im  Wege  des  Rekurses 
auch  dann  anzufechten,  wenn  er  bei  der 
Schätzungsvornahme  nicht  interveniert 
hat 9650 

S  78-  S  B27,  Abs.  2  ZPO  hat  mit  Rück- 
sicht auf  die  Bestimmung  des  §  78  £0 
auch  im  Exekutions verfahren  Anwen- 
dung zu  finden 9610 

Zweiter  Titel. 

Exekution  auf  Grund  im  Ausland  errich- 
teter Akte  und  Urkunden. 

§  80.  Bei  Bewilligung  der  Exekution  auf 
Grund  ausländischer  Exekutionstitel  ist 
zu  prüfen,  ob  das  ausländische  Gericht 
zur  Entscheidung  im  Sinne  der  öster- 
reichischen Gesetze  kompetent  war  9727 

§  81.  Bei  dtfr  E.  über  Exekutionsanträge 
auf  Grund  von  Erkenntnissen  doutncher 
Gerichte  ist  daun,  wenn  der  Beklagte 
nicht  österreichischer  Staatsangehöriger 
ist,  auf  die  Maugelhafcigkeit  des  Vor- 
ganges bei  Zustellung  der  den  Prozeß 
einleitenden  Verfügungen  keine  Rück- 
sicht zu  nehmen 9915 

Zweiter  Abschnitt. 

Exekution  wegen  Geldforderungen. 

Erster  Titel. 

Exekution  auf  das  unbewegliche  Vermögen. 

Zweite  Abteilung. 

Zwangsverwaltnng. 

%  103,  s.  S  254  Abb  Pat 9853 

^  111.  Die  vom  Verpflichteten  vor  Ein- 
leitung der  Zwangsverwaltung  abge- 
schlossenen Veräußerungsverträge   über 
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künftige,  erst  in  der  nächsten  Wirt- 
schaftsperiode entstehende  Früchte  nnd 
Einkünfte  der  Liegenschaft  binden  den 
Zwangsverwalter  nicht 9820 

§  115.  Die  für  die  Inanspruchnahme  eines 
Advokaten  entstandenen  Mehrkosten  sind 
dem  Zwangs  Verwalter  nur  dann  zuzu- 
sprechen, wenn  sich  diese  Inanspruch- 
nähme  mit  Rücksicht  auf  die  besondere 
Beschaffenheit  der  Verwaltungsgesohäfte 
als  notwendig  darstellt  9737 

$  119.  Die  vom  Zwangsverwalter  eines 
Wiener  Hauses  einkassierten  Zins-  nnd 
Schulheller  bilden  keinen  Teil  des  zu 
verteilenden  Ertragsirberschusses,  son- 
dern sind   an  die  Gemeinde   abzuführen 

9803 

—  Die  Beziehung  der  Mobilarpfändung 
von  Waren  zur  Zwangsveiwaltuug  des 
Unternehmens 9814 

—  Werden  die  Erträgnisse  der  Zwanga- 
verwal tung  und  das  Meistbot  gleich- 
zeitig verteilr,  so  gilt  der  §  222  EO 
nicht  analog  von  diesen   beiden  Massen 

9912 
Dritte  Abteilung. 

Zwangsversteigerung. 

§  150.  Wurde  einer  Hypothekarfordemng 
der  bücherliche  Vorrang  vor  einer  an 
erster  Stelle  haftenden  DienstbarkeK, 
einem  Ausgedinge  oder  einer  anderen 
Reallast  eingeräumt,  so  ist  eine  solche 
Last  vom  Ersteher  nur  insoweit  zu 
übernehmen,  als  sie  nach  der  ihr  nun- 
mehr zukommenden  Rangordnung  in 
der    Verteilungsmasse    Deckung    findet 

9691 

S  154.  Bei  der  Wiederversteigerung  ist 
ein  Abgehen  von  den  für  die  erste  Ver- 
steigerung festgestellten  Versteigernngs- 
bedingungen  unstatthafc 9647 

S  156,  8.  §  1120  ABG 9787 

%  164.  Zulässigkeit  des  Antrages  auf  vor- 
läufige Feststellung  des  Lastenstandes 
bei  der  kridamäliigeu  Versteigerung 
einer  in  die  Konkursmasse  gehörigen 
Liegenschaft 9804 

§  170.  Obgleich  der  Schätzungsakt  ein 
irrtümlicher  war,  da  er  sich  auf  eine 
andere  als  die  zu  versteigernde  Liegen- 
schaft bezogen  hatte,  so  erwirbt  doch 
der  Meistbieter  nach  erfolgtem  Zuschlag 
das  Eigentum  der  versteigerten,  im  Be- 
sitz eines  Dritten  stehenden  Liegen- 
schaft   9902 

—  Unwirksamkeit  der  auüerbücherlich 
erfolgton  Teilung  der  im  Miteigentum 
mehrerer  stehenden  Liegenschaft  dem 
Ersteher  einzelner  Bruchteile  derselben 
gegenüber 9917 


S  216.  Die  von  der  Gemeinde  Wien  znm 
Meistbot  aus  der  Versteigerung  einer 
Realität  angemeldeten  Wassermehrvcr« 
brauohsgebübren  genietien  keine  bevor- 
zugte Rangordnung 9531 

—  Restriktive  Auslegung  der  Bediognnfen 
und  Voraussetzungen,  unter  welchen  den 
Beiträgen  für  die  Arbeiter-Unfall  Ver- 
sicherungsanstalten und  für  die  Be- 
zirkskrankenkassen ein  Vorzngspfand- 
recht  zukommt 9689 

—  Dem  von  den  Verlassenschaften  in 
Böhmen  einznhebendea  Schulbeitrage 
kdmmt  ein  Voi'zngspfandrecht  an  din 
in  die  Verlassenschaft  gehörigen  Liegen- 
schaften nicht  zu 9698 

—  Zur  Behandlung  der  Aasgedinge  bei 
der  Meistbotsverteilnng 9795 

—  In  der  zur  Sicheratellung  der  im 
Schuldschein  übernommenen  Verbind- 
lichkeiten föatgesetzten  und  neben  dem 
Darlehenskapital  einverleibten  Kaatkn 
finden  in  gleicher  Rangordnung  mit  dem 
Kapital  auch  die  mehr  als  dreijährigen 
Zinsen  Befriedigung 9S31 

$  222.  Die  Einverleibung  des  Pfiindrechtefl 
für  den  Ersatzanspruch  auf  einer  niebi 
versteigerten,  simultan  iiaftenden,  einem 
Dritten  (nicht  dem  Exekuten)  gchdzigea 
Liegenschaft  erfolgt  allerdings  auf  Grand 
des  Verteilungsbeschlnsses,  aber  nicbt 
im  Exekntious-,  sondern  nnr  im  Grand» 
buohsverfahren 9618 

$  231.  Auch  derjenige  Gläubiger,  der  sieh 
am  Verteilnngsverfahren  beteiligt,  wider 
die  Zuweisung  der  Forderungen  d«r 
vorhergehenden  Gläubiger  aber  den 
Widerspruch  nicht  erhoben  hat,  kann 
noch  vor  Dui*ohführung  des  Verteilungs- 
beschlusses  beim  Exekntionegeridite 
sein  besseres  Recht  mittels  Klage  gel- 
tend machen 9631 

S  236,  8.  §  1435  ABG 9880 

Zweiter  Titel. 

Exekution   auf  das   bewegliche  Vermögea. 
Erste  Abteilung. 
Exekution  auf  körperliche  Sachen. 

S  249.  Exekution  auf  ein  auf  dem  Grab« 
errichtetes  Grabmal  ist  nach  §  448  ABO 
und  §  249  EO  zulässig 9594 

S  250  Unpfändbarkeit  des  Anspruchs  auf 
Herausgabe  einer  Thorarolle 9646 

S  251  Unpfändbarkeit  des  PAsrdee  nnd 
Brotwagens  eines  Bäckers 9877 

§  256.  Die  Bestimmung  des  $  266,  Abs.  2 
EO  über  die  Erlöschung  de«  durch  dk 
Pfändung  beweglicher  körperlicher  Sachen 
erworbenen  Pfandrechtes  gilt  nicht  fnr 
auf  administrativem  Wege  erwirkte 
Pfandrechte 9703 
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^  268.  Der  vorgehende  Vertragspfand- 
glänbiger  bat  gegen  den  nachfolgenden 
Pfändangspfandglftubiger  nur  die  Vor- 
rechtsklage  nicht  den  Ansprach  auf  Ein- 
stellong  der  E 9848 

%  271.  Die  im  $  271  EO  vorgesehene 
Sicherheitsleistung  haftet  keineswegs 
für  die  im  Falle  der  Ablehnung  des 
Übemahmsantrages  den  Pfandgläabigern 
durch  die  Aufschiebung  der  E.  ent- 
standeneu Nachteile 9854 

Zweite  Abteilung. 
Exekution  auf  Geldforderungen. 

%  290.  Exekntionsführung  g;egen  eine 
griechisch -orientalische  PfiBirre 9569 

$  294.  Exekution  auf  die  Anteile  der  6e- 
nossenschaftsmitglieder    nicht    zulässig 

9579 

%  308.  Unwirksamkeit  der  Pfändung  und 
Überweisung  einer  bereits  früher  au  einen 
Dritten  abgetretenen  Forderung   .  .9896 

%  812  Stellung  des  betreibenden  Gläubigers 
zu  der  ihm  zur  Einziehung  überwiesenen 
Forderung  des  Verpflichteten  ...    .  9592 

$  320.  Dem  betreibenden  Gläubiger, 
welchrm  die  von  ihm  gepfändete  bücher- 
liche Forderung  zur  Einziehung  oder  an 
Zahluugsstatt  überwiesen  wurde,  kann 
von  dem  Drittschuldner  die  Einwendung 
der  vor  der  Pfändung  erfolgten  Zahlung 
an  den  Berechtigten  eutgegengesetz- 
werden.  Er  kann  anch  von  dem  Dritt* 
Schuldner  auf  Löschung  s^^iues  After* 
Pfandrechtes  geklagt  werden 9692 

Vierte  Abteilung. 

Exekution  auf  andere  Vermögensrechte. 

S  330.  Auch  der  dem  Ausgedingsberech- 
tigten urteilsmäßig  zugesprochene  Schätz- 
wert der  nicht  zur  Zeit  geleisteten  Aus- 
gedingsgiebigkeiten  unterliegt  der  im 
%  330  EO  normierten  und  von  Amts 
wegen  zu  berücksichtigenden  Exekutions- 
besohränkung   9715 

%  331  Es  ist  unzulässig,  eine  im  Wego  der 
Zwaogsvollstrecknng  gepfändete  Kon- 
zession zum  Betrieb  eines  Gast-  oder 
Schankgowerbes  oder  die  einem  gepfän- 


deten gast-  oder  schankgewerblichen 
unternehmen  zugrunde  liegende  Kon- 
zession in  der  Art  zwangsweise  zu  ver- 
werten, daß  dem  Ereteher  die  Zurück, 
legung  der  Konzession  gegenüber  der 
Gewerbebebörde,  bedingt  durch  die  Ver- 
leihung der  Gast-  oder  Sohankgewerbe- 
konzession  an  ihn  (den  Ersteher)  zu- 
gesichert und  die  Wirksamkeit  des 
Zuschlages  von  dem  Eintritt  dieser  Be- 
dingung abhängig  gemacht  wird. .  .9851 

%  331,  s.  §  37  EO 9914 

§  341.  Zur  Frage  der  Versteigerung  von 
Kaflbebauskonzessionen  und  zwan^^s- 
weiaen  Znrücklegung  derselben  ...9670 

—  s.  §  66  QewO 9859 

Dritter  Abschnitt 

Exekution  zur  Erwirkung  von  Handlungen 
oder  Unterlassungen. 

S  351.  Gemeinschaftsteilung 9682 

S  355.  Exekution  gegen  den  zur  Unter- 
lassung   einer   Handlung  Verpflichteten 

9858 
Zweiter  Teil. 

Sicherung. 
Erster  Abschnitt. 
Exekutionshandlungen  zur  Sicherung  von 
Geldforderungen    (Exekution    zur   Sicher- 
stellung). 

$  370.  ünzulässigkeit  der  Exekution  zur 
Sicherstellung  auf  Grund  eines  erlassenen, 
dem  Verpflichteten  jedoch  noch  nicht 
zugestellten      Wechselzahlungsauftrages 

9568 

—  Der  Bericht  eines  Informations- 
bureaus, enthaltend  nur  eine  allgemeine 
Schilderung  des  Vermögensstandes  des 
Verpflichteten  genügt  nicht  zur  Glaub- 
haftmachung      9772 

—  s.  Art.  25  WO 9886 

—  s.  86  KO 9764 

—  s.  S  822  ABG 9572 

§  377.  Die  auf  Grund  eines  Wechsel- 
zahl nngsauftrages  vollzogene  Exekution 
zur  Sicherstellung  ist  aufzuheben,  wenn  der 
Wechaelzahlungsaufcrag  äurch  einen  Ver- 
gleich aufgehoben  wird 9801 


IX.  Konkursordming. 


%  1.  Der  über  das  Allodvermögen  eines 
Fideikommißheirschaftsbesitzers,  der  zu- 
gleich Inhaber  einer  protokollierten 
Firma  ist,  verhängte  Konkurs  begreift 
auch  das  in  der  Firma  befludllche  Ver- 
mögen des  Schuldners  in  sich  . . .  .9751 

—  F.  $  431  ABG 9590 

%  63.  Kann  der  Bedeckungsantrag,  welcher 
vor  der  Tagsatzung  zurücligezogcn  wurde, 


nach    einiger    Zeit    wieder    eingebracht 
werden  v 9545 

S  64.  Die  Bestellung  eines  Kurators  für 
den  flüchtigen  Kridatar  erfolgt  nur  für 
die  Tagsatzung  nach  $  64  KO,  nicht  aber 
für  das  fernere  Konkursverfahren .  9750 

§  143.  Die  Beschlußfassung  über  den  An- 
trag auf  Bestellung  eines  neuen  Masse- 


Digitized  by  VjOOQIC 


XL 


Verwalters  steht    dem   Konkarsgerichte 

za   9847 

S  161.  Zar   Frage   der   Kostenbestimmong 

des  Masshverwalters 9798 

li  165.  s.  164  KO 9804 

$  208.  Der  Zwaogsansgleich  ist  dann  nn- 

zulässig,    wenn   zwar  die  Firma  der  in 


Konkars  verfallenen  offanenHandelBgosell' 
Schaft  schon  mehr  als  zwei  Jahre  von  der 
Konkurseröffnung  zurnckgerechne^  pro- 
tokolliert war.  Jedoch  innerhalb  dieser 
zwei  Jahre  eine  Änderung  in  der  Person 
der  Gesellschaf rer  eingetreten  ist.  9793 


X.  Anfechtungsgeset». 


%  33.  Voraussetzungen  des  %  33  Auf. -Ges. 

■   9792 

%  35.  Das  Anfechtungserkenntnis,  das  den 
zwischen  Schwiegervater  und  Schwieger- 
sohn geschlossenen  Gutskauf  zugunsten 
einer  Forderung  dos  Anfechtuugsklägers 
an  den  bisherigen  Gutseigentümer 
(Schwiegervater)  für  unwirksam  erklärt, 
berührt  nicht  ipso  jure  auch  die  durch 
Sukzession  des  Gutserwerbes  in  die  be- 
stehenden Pachtverträge  erwachsenen 
Ansprüche  des  Sukzessors 9903 


S  44.  Ein  vor  Eröffnung  des  Konkurses 
entstandener  AnfechtongsansprucU  er- 
lischt mit  Beendigung  des  Konkuriee, 
wenn  der  KMV  namens  der  GlÄoblger- 
Schaft  denselben  nicht  geltend  gemtebt 
hatte 9828 

$  46.  Die  grnndbüeherliche  AnmerkuDg 
der  Anfechtungsklage  setzt  Bescheinignog 
der  Gefahr  voraus 9894 


XI.  Kaiserliche  Patente  und  Verordnungen. 


§  29.  (Auswanderungs- Patent.)  24.  März 
1832,  JGS  2657.  Partei  fähigkeit  der 
„öffientlichen  Interessen^'  im  Beohts- 
streite  wegen  Annullierung  von  Rechts- 
geschäften eines  Deserteurs 9651 

7.  März  1849,  BGB  154.  Durch  das  kais. 
Patent  wurde  das  Jagdregal  aufgehoben; 
im  privatrechtliohen  Sinno  kann  das 
Jagdrecht  als  Grundlast  konstituiert 
werden 9895 

5.  Juli  1853,  BGB  180,  8.  kais.  Pat.  vom 
7.  März  1849,  RGB  154 9895 


29.  November  1865,  RGB  135.  Eine  am- 
ländische  Aktiengesellschaft  bedarf  zum 
Zwecke  ihrer  Beteiligung  als  Gesell* 
scbafterin  an  einer  zu  registHerenden 
inländischen  Gesellschaft  m.  b.  H.  nicht 
der  Zulassung  zum  inländischen  Ge- 
schäftsbetrieb. Hat  Bi)  dieselbe  vorher 
erwirkt,  so  kann  sie  vielmehr  ihre  Um- 
wandlung in  eine  Gesellschaft  m.  b.  H. 
ohneweiters  durchführen,  rucksichtlich 
an  der  neugebildoten  Gesellschaft  be- 
teiligt bleiben 9675 


XII.   JustiZ'Hofdekrete. 


14.  März  1806,  JGS  758.  ünzulässigkeit 
des  Rechtsweges  für  Schadenersatzklagen 
gegen  Staatsbedienstete  aus  Anlaß  ihrer 
dienstlichen  Tätigkeit 9709 

30.  August  1806,  JGS  782.  Eine  analoge 
Anwendung  des  §  58  Geb. -Ges.  bei  der 
Fondsgobührenbemessung  ist  unzulässig 

9826 

—  8.  ^  50GG 9835 

§  5.  23.  August  1819,  JGS  Nr.  1695, 
8.  S  1  ZPO 9718 

21.  Mai  1824.  Z.  19.112/1540,  JGS  Nr.  2008, 
PGS  Nr.  66,  Bd.  62.  Ärarialforderungen 
für  Besoldnng.svorschüsse  beruhen  nicht 
auf  dem  öffentlichen  Dienstverhältnisse, 
sondern    auf     einem     privatrechtlichen  { 


Titel.  Für  dieselben  steht  daher  dem 
Ärar  auf  die  Diensteskautionen  der 
Staatsbediensteten  ein  gesetzliches  Vor- 
cugspfandreoht  nicht  zu 9809 

18.  Ju  i  1828,   JGS    2364,    a.  $  1288  ABÖ 

9857 

4.  Oktober  1883,  JGS  2633.  Auf  die  Ein- 
treibung der  vom  Rechtsanwalt  für  seine 
Partei  bezahlten  Zeugen-  und  Stebver* 
ständigengebühren  findet  die  Vorrchrift 
des  Hofd.  bzw.  des  Art.  V  des  Einf.-Ges. 
zur  ZPO  keine  Anwendung 9916 

—  s.  Art.  V  EG  z.  ZPO 9868 

26.  Jänner  1843,  JGS  Nr.  677,  siehe 
S  50  GG 98S5 
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XII L  Juattzministerial-JBrlüsse  tmä  -Verordnungen. 


S  30.  25  Jali  1897,  RQB  175.  (Realschftt£. 
Ordnung.)  Da«  Gericht  ist  verpflichtet, 
die  Tragweite  eines  exekutiven  Schätzongs- 
Protokolls  nach   seiner  Ühersongang  za 

beurteilen 9655 

9.  Dezember  1897,  RGB  283,  s.  $  99  ABG 

9883 
19.    Oktober    1904,    RGB  1J28,    s.  $  81  EO 

9915 


—  Die  Verordnung  hat  auf  Bxekntions- 
antrüge,  welche  auf  Qrund  von  urteilen 
deutscher  Gerichte  bei  österreichischen 
Gerichten  angebracht  wurden,  auch  dann 
Anwendung  zu  finden,  wenn  die  Zu- 
stellung der  den  Prozeß  einleitenden 
Verfügungen  vor  dem  Inkrafttreten 
dieser  Verordnung  (1.  November  1904) 
erfolgt  ist 9667 


XIV.  Einzelne  Gesetze. 


17.  Dezember  1862,  R(>B  103.  (Lehenauf- 
hebungsgesetz )  Erfordernisse  eines  Über- 
einkommens über  die  Aufhebung  eines 
bestehenden  Lehens  Verbandes 9541 

S  5.  6  Juli  1868,  RGB  96.  (Advokaten- 
Ordnung.)  In  die  siebenjährige  Advo- 
katurspraxis ist  die  vor  Ablegung  der 
dritten  Staatsprüfung  bei  einem  Ge- 
richte, dann  die  bei  einer  Staatsanwalt- 
schaft genommene  Rechtsprazis  nicht 
einzurechnen 9527 

6.  Februar  1869,  RGB  18.  Entbehrt  die 
Forderung  des  Hypothekargläubigers, 
welcher  gegen  die  Vornahme  eines 
Tausches  von  landwirtschaftlichen  Grund- 
Btücken  Einspruch  erhoben  hat,  im 
Zeitpunkte  des  Tausches  der  geMetzlicheo 
Sicherheit  im  Sinne  des  §  1374  ABG, 
80  kanu  sein  Einspruch  nicht  für  un- 
wirksam erklärt  weiden,  obschon  gleich- 
wertige Grundstucke  eingetauscht  wurden 

9589 

§  1.  B.  März  1869,  RGB  27.  (Eisenbahn- 
haftpflichtgesetz.) Rechtliche  Natur  des 
Sehmerzengeldes.  Beginn  der  Verjährungs- 
frist  9520 

—  Als  Ereignung  Im  Verkehr  kann  nur 
ein  Geschehnis  angesohon  werden,  welches 
ein  Ereignis  des  entweder  an  und  für 
sich  oder  in  seinen  Folgen  regelwidrigen 
Verhaltens  der  Bahn  ist  und  als  eine 
Abweichung  von  dem  gewöhnlichen  Be- 
triebe der  Bahn  sich  darstellt ....  9552 

—  Das  Abrutschen  einer  Lehne  auf  dem 
Bahnkörper  ist  dann  als  ein  unabwend- 
barer Zufall  (vis  major)  zu  betrachten, 
wenn  nach  Lage  der  Verhältnisse  ein 
AnlaÜ  zu  besonderer  Sicherung  der 
Lehne  nicht  gegeben  war  und  die  ge- 
wöhnlichen Sicherungen  in  einer  den 
Anforderungen  der  Technik  entsprechen- 
den Weise  vorgenommen   worden  waren 

9561 

—  Ein  Schienenbruch  ist  kein  unabwend- 
barer Zufall  im  Sinne  einer  höheren 
Gewalt 9606 


%  1.  Die  einer  .durch  einen  Eisenbahnunfall 
verletzten  Person  auf  die  Dauer  der  Er- 
werbsunfähigkeit urtellsmäUig  zuerkannte 
EntschädigungsrentQ  ist  im  Falle  einer 
Besserung  des  Gesundheitszustandes  der 
verletzten  Person  und  damit  verbun- 
denen Erhöhung  der  Erwerbsfähigkeit 
-entsprechend  zu  vermindern 9630 

—  Schadenersatzpflicht  dar  Eisenbahn  für 
den  Unfall,  den  ein  Reisender  auf  dem 
Wege  vom  Perron  des  Bahnhofes  zum 
Zuge  durch  Stolpern  über  dort  lagernde 
Säcke  erlitten  hat 9748 

—  Hafcung  der  Eisenbahn  für  die  durch 
das  Zuschlagen  der  Wagentür  Infolge 
eines  Rucks  des  anhaltenden  Zuges  er- 
folgte Verletzung  des  aussteigenden 
Reisenden 9759 

—  Die  Haftung  der  Eisenbahnunternehmung 
aus  dem  Haftpflichtgesetze  ist  eine 
obligatio  ex  lege 9774 

—  Bin  Verschulden  eines  Reisenden  an 
dem  ihm  zugestoßenen  Unfälle  liegt 
schon  dann  vor,  wenn  der  Reisende 
jenen  Grad  von  Aufmerksamkeit  schuld- 
barerweise  außer  acht  läßt,  welchen  das 
Gesetz  bei  gewöhnlichen  Fähigkeiten 
bei  jedermann  voraussetzt 9777 

—  Für  Körperbeschädigungen,  welche 
nicht  auf  die  mit  der  Anwendung  der 
Dampfkraft  verbundenen  Gefahren  im 
Verkehr  einer  Eisenbahn  zurückzu- 
führen sind,  haftet  die  Eisenbahn  nicht 
nach  dem  Haftpflichtgesetze 9783 

—  Keine  Haftung  der  Bahn  für  die  Ver- 
unglückung eines  unter  den  herab- 
gelassenen Schranken  durchschlüpfenden 
Menschen  durch  den  eben  heranrollenden 
Zug 9830 

—  s.  Art.  I  Ges.  v.  20  Juli  1894,  RGB 
Nr.  168 9885 

30.  Mai  1869,  RGB  56.  (Roichswaaser- 
gesetz),  s.  §  364  ABG 9643 

25.  Juli  1871,  RGB  76  Der  Vertrag,  mit 
welchem  der  Stiefvater  seiner  Tochter 
in    Form    eines    Reverses    für   den  Fall 
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ihrer  Voreheliohüiig  eine  Geldrente  jbu- 
siohert,  ist  ein  Schenkongsvertrag  und 
bedarf  za  seiner  Gültigkeit  der  Notariats- 
farm   9539 

—  Der  Hangel  der  Notariatsaktform  bei 
Bestellang  eines  Heiratsgntes  ist  nicht 
von  Amts  wegen  wahrzanehmen . .  9656 

—  s.  S  1217  ABG 9721 

S  2.  1.  April  1872,  BGB  40.  (Disziplinar- 
statut für  Advokaten  )  Bine  Verletzung 
der  Pflichten  seines  Berufes  kann  sieb 
der  Advokat  nicht  bloß  seinen  Klienten, 
sondern  auch  dritten  Personen  gegen- 
über schuldig  machen 9546 

—  Verfolgung  des  Prozeßgegners  mit  un- 
nötig gehäuften  Klagen  und  Exekutionen 
verstößt  gegen  die  Pfliofiten  des  advo- 
katorisohen  Berufes 9599 

—  %  2.  Verletzung  der  Beruf spflichten 
seitens  eines  Advokaturskandidaten  durch 
Auftreten  als  Substitut  seines  Chefa  in 
einer  Bechtsangelegenhelt  auf  eigene 
Hand,  ohne  Wissen  des  letzteren  und 
Unterlassung  der  Rechnungslegung  über 
den  von  der  Partei  erhaltenen  Vorschuß 

9665 

—  Disziplinare  Strafbarkeit  des  Advokaten 
für   die    Tätigkeit   seines  Hilfspersonals 

9666 
--  §  2.  Beeinträchtiguncr  der  Standesehre 
seitens  eines  Advokaten  durch  vertrags- 
mäßige Zusicherung  einer  von  der  Höhe 
der  Einkünfte  der  Kanzlei  abhängigen 
Entlohnung  des  Sollsltators  und  Auf- 
nahme   eines   Darlehens   bei   demselben 

9697 

—  Dadarch,  daß  ein  Advokat  einen  vom 
Standort  seiner  Kanzlei  verschiedeneu 
Ort  als  Wohnsitz  wählt  und  die  Leitung 
der  Kanzlei  einem  Advokaturskandidaten 
überläßt,  setzt  er  sich  dem  Vorwurfe 
der  Verletzung  seiner  Berufspflichten  aus 

9700 

—  Jede  wie  immer  geartete  Mitwirkung 
au  eiut^m  wucherischen  Geschäfte  ver- 
letzt diH  Beruf äpflichten  )ine8  Advokaten 
und  beeinträchtigt  die  Ehre  und  das 
Ansehen  des  Standes 9888 

—  §  39  Die  Vereinbarung,  daß  die  Hälfte 
des  im  Prozeßweg  zu  ersie^^endon  Be 
träges  dem  Advokaten  als  Honorar  für 
die  rechtsfreundliche  Vertretung  zuzu 
fallen  habe,  beeinträchtigt  die  Ehre  und 
das  Ansehen  des  Standes 9608 

—  Berufspfli/:htenverletzuug  und  Beein 
trächtiguug  der  Ehre  und  des  Ansehens 
des  Standes  seitens  eines  Advokatnrs- 
kandidaien  durch  Preisgebung  eines  Ge- 
heimnisses  seines  früheren  Chefs,  9632 

—  !^  39.  Durch  Ausbddingung  eines  un 
verhältnismäßig    hohen  Honorars  beein 


trfichtigt  der  Advokat  die  Ehre  und  dsi 
Ansehen  seines  Standes 9686 

—  S  44  Das  nach  $  44  Disz.-Stat  f&r 
Advokaten  aufgestellte  KammermitgUsd 
ist  als  ein  curmtor  absentis  zur  Wabranj; 
der  Rechte  des  Beschuldigten  in  der 
Disziplinarsache  anzusehen 9640 

19.  Juni  1872,  RGB  88.  Ungültigkeit  des 
im  Auftrag  des  Bezogenen  von  eineoi 
andern  mit  dessen  Namen  vollzogenen 
Akzepts 9535 

$  88  9.  Aprill873  RGB  70.  Die  Einberufung  der 
Generalversammlung  kann  im  Oenosseo- 
Schaftsstatut  beliebig  geregelt  werden, 
wenn  das  Recht  dazu  nur  auch  des 
Vorstande  zusteht 9583 

$  13.  S.April  1873,  RGB  70.(Genossen8chafts- 
gesetz.)  Die  Bestimmung  in  den  Stainten 
eines  Konsumvereins,  daß  der  VerkMf 
von  Waren  auch  an  Nichtmitglieder 
zulässig  ist,  steht  deren  Registrierang 
nicht  entgegen 9636 

—  $  3.  Die  schriftliche  Beitrittserklirang 
kann  nicht  durch  konkludente  Hand- 
lungen ersetzt  werden 9661 

—  ünzulässigkeit  der  Bestimmng  des  Ge- 
nossenschaftsvertrages,  daß  Geoosseo- 
schafter,  welche  ihre  Geschäftsanteile 
nicht  voll  eingezahlt  haben,  von  der 
Stimmführung  bei  der  General  verdamm- 
Inng  ausgeschlossen  sind    9677 

—  $  27.  Ist  es  zulässig,  die  Wahl  dee 
Vorstandes  vom  Vorschlag  des  Auf- 
Sichtsrates  abhängig  zu  machen?    9678 

—  %  79.  Unzulässigkeit  der  Registrierong 
der  Genossenschaftsstatnten,  welche  f&r 
den  Fall  des  freiwilligen  Austrittes  eiaes 
Genossenschafters  ein  Austrittsgeld  fest- 
setzen   9684 

—  Recht  des  ausgeschiedenen  Mitgliedes 
auf  die  Dividende,  Berechnung  des  Ve^ 
lustes,  Haftung  des  GeschäftunteUes 
für  die  Forderungen  der  Genossenschaft, 
Einkaufsdividende,  Verzinsung  des  Ge- 
schäftsanteiles erst  nach  dessen  Voll- 
einzahlung   9799 

—  §  76.  s.  S  294  EO 9579 

29.  April  1878,  RGB  68.   Pfftndbarkeit  im 

Geding-  und  Schichtenlohnes. . .  .  9542 
18.  Februar  1878,  RGB  30.  Durch  du 
Enteignungsgesetz  wurde  die  Mini- 
sterialverordung  vom  8.  Dezember  1855, 
RGB  Nr.  218,  wodurch  für  Tirol  JuU 
Vorarlberg  das  Verfahren  bei  Grand- 
einlösuugen    für   Staatseisenbahnbanteo 

geregelt  wird,  aufgehoben 9881 

S  2.  21.  April  1882,  RGB  123.  Bei  Berech- 
nung der  der  Exekution  unterliegenden 
Bezüge  der  Witwe  nach  einem  Sttatt- 
beamten  sind  die  Erziehungsbeitrige, 
welche  dieselbe  für  ihre  Kinder  bedebt, 
nicht  in  Anschlag  zu  bringen  ...  9550 
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—  Die  von  den  Bezügen  eines  Staats-! 
bediensteten  im  administrativen  Wege 
einzubringenden  Beträge,  wie  die  Per- 
sonale] nkommensteaer,  die  Diensttaxe, 
die  Pensionsbeiträge,  der  Quittangs- 
Stempel  nsw.  schmälern  den  der  Exe- 
kution und  dem  Zugriffe  der  Gläabiger 
unterliegenden  Bezugsteil 9875 

—  Insoweit  die  Bezüge  des  Dienstnehmers 
der  Exekution  entzogen  sind,  erscheint 
auch  die  kompensationswoise  Aufrech- 
nuDg  einer  dem  Dienstgeber  gegen  den 
Dienstnehmer  zustehenden  Forderung  i 
auf  diesen  Teil  der  Bezüge  des  letzteren  j 
unstatthaft 9900 

—  8.  $  140O  ABG 9771 

S  36.  28.  Dezember  1887.    ROB  1  ex  1888  j 

(Arbeitor-Unfallversicherungsges ),    siehe 
$  42  JN 9680 

—  8.  216  EO 9689 

S  43.  28.  Juli  1889,  E0B  127  (Bruder- 
ladengesetz). Die  einem  ehemaligen  Berg- 
arbeiter gegen  die  Bruderlade  zustehende 
Beserveantailsforderung  kann  nur  zu- 
gunsten von  A]imentationsfoi*derungen 
exequiert  werden 9817 

6.  Jänner  1890,  BGB  19.  (Markengesetz.) 
Eine  nicht  wissentliche  Verletzung  des 
Markenreohtes  int  nicht  als  Eingriff  an- 
zusehen. Auf  üntersagung  einer  der- 
artigen Verletzung  kann  bei  dem  Zivil- 
riehter    nicht    Klage    erhoben    werden 

9874 

$  26.  10.  Dez.  1892,  BGB 207.  (Betriebsregle- 
ment) Die  Eisenbahn  haftet  nicht  für 
die  Nichteinhaltung  des  aus  dem  Fahr- 
plane ersichtlichen  Unterschiedes  zwi- 
schen der  Ankunftszeit  eines  verspäteten 
Zuges   und   der   Abfahrtszeit    desselben 

9863 

%  37,  s    S.  961  ABG 9844 

%  41.  Voraussetzung  der  Hafiung  der 
Eisenbahn  für  den  Schaden,  den  ein  ab- 
seits der  StraUe  auf  den  Bahukörpc^r 
gelangtes  Viehstück  erlitten  hat..  9852 1 

%  53.  Gegen  die  bahnseitige  Gewiohtffest- ' 
Stellung,  die  im  Frachtbriefe  beurkundet ' 
ist,  ist  der  Gegenbeweis  nach  allgemeinen 
Rechtsgrundsfttzeu  zulässig 9619  • 

S  74.  Das  internationale  Übereinkommen  | 
kann  auf  Reisegepäck  nicht  angewendet! 
werden 9547 : 

§  75.  Die  Eisenbahn  haftet  in  ihrer  Eigen- ' 
Schaft  als  blolie  Verwahreriu  für  Feuer-, 
schaden  an  einer   in   ihr  Magazin  über- 
nommt'nen  Sammelladung  nach  Handels- 
recht bzw.  nach  dem  Eisenbahnbetriebs- 
reglement 9839 

%  77.  Auffallender  Gewichtsabgang  bei  i 
einer  Weinsendung  beim  Fehlen  einer 
(äußerlich  wahrnehmbaren)  Beschädigung  J 
des  Fasiies 9797 1 


%  80.  Beim  Verlust  eines  Frachtgutes  ist. 
wenn  zwischen  dem  Aufgeber  und 
Destinatar  des  Frachtgutes  Differenzen 
in  der  Zählung  der  zum  Transport  auf- 
gegebenen Stückzahl  obwalteten,  die 
vom  Aufgeber  festgestellte  und  vom 
Destinatar  bezahlte  Stückzahl  der  Soha- 
denersatzbereohnung  zugrunde  zu  legen 

9723 

Art.  I.  20  Juli  1894,  RGB  16S.  Ein  von 
seinem  Betriebsunternehmer  versicherter 
Eisenbahnbediensteter,  welcher  durch 
eine  Ereignnng  im  Verkehr  einer  anderen 
Bisenbahn  verletzt  wurde,  kann  gegen 
diese  seine  Entschädigungsansprüche 
und  unter  der  Beschränkung  des  %  47, 
Abs.  2,  XJnfallversicherungsgesetz,  gel- 
tend machen 9885 

Art.  V.  20  JuU  1894,  RGB  168.  Wurde 
einem  mit  der  zollamtlichen  Waren- 
kontrolle auf  der  Eisenbahn  betrauten 
und  von  der  letzteren  unentgeltlich  zu 
belördernden  Finanzwachorgane  der  ihm 
durch  einen  Betriebsunfall  zugefügte 
Schaden  mit  einer  ünfallsrente  vergütet, 
so  steht  ihm  ein  weitergehender  Schaden- 
ersatzanspruch nicht  zu 9742 

26.  Dezember  1895,  RGB  197.  (Urheber- 
reoht.)  Eine  im  guten  Glauben  erfolgte 
urheberrechtliche  Beschlagnahme  gibt 
auch  dann  keinen  Schadenersatzanspruch, 
wenn  sich  nachträglich  die  Unrecht- 
mäUigkeit  der  Beschlagnahme  und  der 
gute  Glaube  des  Gegners  herausstellt  9763 

—  Klagen  gegen  einen  protokollierten 
Kaufmann  auf  Entschädigung  wegen 
schuldbaren  l^iugriffes  in  das  Urheber- 
recht des  Klägers  gehören  nicht  vor 
das  Handelsgericht 9775 

S  1.  27.  April  1896,  RGB  70.  (Ratengesetz ) 
Zum  Begriffe  eines  Ratengeschäftes  9574 

—  Für  das  Wesen  eines  Ratengeschäftes 
ist  nicht  erforderlich,  daß  die  einzelnen 
Teilzahlungen  gleich  hoch  und  in 
gleichmäßigen    Zeiträumen    fällig    seien 

9708 

—  Die  Einklagung  des  Kvnfpreises  für 
eine  mit  Eigentumsvorbehalt  verkaufte 
Sache  und  auch  die  exekutive  Eintrei- 
bung dieser  Forderung  durch  Pfändung 
der  Sache  bewirkt  noch  nicht  den  Ver- 
lust des  vorbehaltenen  Eigentums ; 
dieses  gilt  dritten  Personen  gegenüber 
nach  wie  vor 9815 

§  8  14  Mai  1896.  RGB  74,  s.  §  2  Ges. 
V.  21.  April  1882,  RGB  123 9550 

7.  Juli  1S96,  BGB  140  Tber  die  im  Laufe 
des  Verfahrens  betreffend  die  Einräu- 
mung eines  Notwegea  sich  ergebenden 
Streitigkeiten  ist  nach  deu  Bestimmungen 
des  Ges.  v.  7.  Juli  1896,  RGB  Nr.  140, 
zu  entscheiden 9904 
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«^  5.  27.  November  1896,  RGB  218.  Fftr 
Streitigkeiten  zwischen  Inhabern  eines 
Prodnktionsgewerbes  und  bei  ihnen  fär 
höhere  Dienntleistnngen  angestellten 
Personen  sind  die  Qewerbegerichte  nicht 
zust&ndig 9658 

19.  September  1898,  BGB  176.  Die  monat- 
lichen Bez&ge  des  Beneflziaten  ans  der 
Kongrua  laufen  nur  bis  zu.  dem  Tage 
des  Todes  desselben 9671 

12.  Jnli  1902,  RGB  142.  Unfall  eines  ans 
dem  Straßenbahnwagen  dnrch  einen 
heftigen    Ruck  bei    dessen   plötzlichem 


Anhalten  beransgetichlendijrten  Edi«ü4eiL 
keine  „Ereigmiug  im  Verkehre''     9744 

i  38.  6.  März  tdOB,  RGB  53.  ( G«a«11fcbift 
m.  h.  H.)  Zar  Eiiibenifung  der  Gemenl- 
versammlnng  ist  di^  Form  der  öffsut* 
liehen  Bekauaunsichungf  Inabcacmd^re 
der  Verlantbarnng  in  öffentlichen  But- 
lern nicht  erforderlich. 

Die  Einladung  der  GeäellS£h&rter  £nr 
General versamm  lang  kann  aucli  duri^h 
Zirkulare  erfolgen .  &5ä3 

-  S  107,  s.  kais.  Ter,  ^om  89,  Nofualw 
1866,  RGB  126. . . . , , WS 


XV.  Oebührengeset^M 


50.    Ist   für  die  Bewertung  einer  Nach-I 

laßroalität  anf  jeden  Fall  der  Stenerwert ! 

entscheidend  Y  j 

-    Bilden   die   im  Ausland   für  den  dort; 


befindlichen  beweglichen  ^achloi  l>e- 
messenen  nnd  bezahlten NacblA&gebübrea 
bei  der  Abhandlung  Im  Inland  eine  Ab- 
»ngspost  V , ,  9835 


XVI.  Gewerbeordnung, 


56.  Das  an  einer  Gewerbekonzeasion 
erworbene  Pfandrecht  erlischt  mit  dem 
Tode  des  Gewerbetreibenden  nicht,  wenn 
dieser  eine  Witwe    hinterlassen  hat  und 


sie  für  die  Dauer    ihr#s    WitwenstflBd?* 
das    konzessionierte    Gewerbe    f^rtfülirt 

-Die sogenannt.  WltwenkonzeHeioneii  943!) 


XVII.  Landesgesetxe. 


37.  B.  Dezember  1874,  LGB  92,  für 
Böhmen.  Die  im  Verfahren  zur  Ergän- 
zung des  Grundbuches  erfi^angenen  ge- 
richtlichen Verfügungen  können  nur  von 


dem  vorgesetzten  GericfatspriiSiälnm  vos 

amtsw^egen  überprüft  werden    .    .  9690 

80.  September  1S7T,    LGB  as,  Hir  Mitren, 

8.  §  26  ABG ._..__..       %mi 


XVIII.  Militärstraf  gesell. 

208,    8.  S  29  Ausw.-G  v.  24.  März  1832  JGS  2667 


imi 


XIX.  Ausländische  Gesetze* 


%  .^5,  Abs.  1  Ungar.  Qesetzartikel  LIV  ex 
18Ö8.  Als  gesetzlicher  Erfüllungsort  hat 
für  Geldzahlungen  des  Käufers  der  Sit/, 
der  Handelsniederlassung  bzw.  der 
Wohnort  das  Gläubigers  (Verkäufers)  zu 
gelten 9810 

Deutsches  ABG,  §  12,  s.  %  23  deutsch.  HGB 

CDLI 

—  <^  611.  Steht  dem  Prinzipal  für  die 
Dauer  des  Dienstverhälinisses  gegen  den 


Handlungsgehilfen  ein  klagbarer  tt- 
füUungsansprnch  aus  dem  DioiiHtrer- 
trage  auch  anf  Unterlassung  der  Lei- 
stung    von  Bienaten    für    den    andf^E^o 

Prinzipal  zu? CDL 

-  S  1207.  Ist  einem  Bankler,  welcliw  In- 
haberpapiere  In  Pfaiid  nimmt,  voa  denen 
er  weiß,  daä  de  /.w  einem  Nacbiftil  £f' 
hören,  der  ente  ölautie  ^u  ver?ae<^ii^ 

CDUI 
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Deat8che8  HGB,  $  15.  Über  die  Wirkung 
der  I7Dterla98xiDg  von  Eintragungen  ins 
Handelareglater CDXLIV 

—  §  22.  Liegt  bei  dem  Erwerbe  eines 
Handelageachfiftes  in  der  Zustimmang 
des  früheren  Firmeninhabers  zur  Fort- 
fühmng  der  Firma  im  Zweifel  die  Er- 
mächtigung, die  Firma  auch  für  Zweig- 
niederlassungen zu  gebrauchen  und  die 
Zweigniederlassung  mit  der  abgeleiteten 
Firma  als  selbständiges  Geschäft  zu, 
veräußern? CDLUI 

—  §  23.  Können  die  Gesellschafter  einer 
offenen  Handelsgesellschaft  das  Recht 
zur     Führung     und    Übertragung    der 


Firma  im  Verhältnis  zu  einander  rechts- 
wiirksam  als  Individualrecht  eines  ein- 
zelnen Gesellschafters  behandeln  v  CDL  l 

-  %  272.  Ist  die  Vertretung  der  Kom- 
manditgesellschaft auf  Aktien  in  An- 
fedhtungsprozessen  durch  den  persön- 
lich haftenden  Gesellschafter  und  den 
Aufsichtsrat  als  Gesamtvertretung  auf- 
zufassen?    CDXLVI 

-  §  429.  Umfang  der  Beweislast  des 
Frachtführers  oder  Verfrachters,  der  die 
Verantwortlichkeit  für  die  Beschädigung 
des  übernommenen  Gutes  ablehnt 

CDXLVII 
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ABO  =  AllgeoK^fueft  bnr£i?Hioh«i  SM^Ubach. 
Abh.-Pat.  =  kaU.  Fat.  ^-om  9  Acgusf  18&4,  SOß  Nr.  äCfS 

AG  =  Anfocht üQgMgeMetz  vom  16.  März  1884,  EGB  Nr    35  u.  3f 
AGO  =  AUgemeiue  GerhOitBordnung, 

AO  =  AdvokatADomlanii^. 
a.  0.  =  außepönletitlicb, 
B.  -  BoBoheidn  Bgi^bluä. 
BG  =  Bezirkiigerlcbt. 

BR  =  Eisenbahn^ Batriebureglemeat  v.  10.  Jmü  1874^  ROB  3fr, 
£.  =  Brletliij^niig  oder  Entucheldtiag. 
EO  =  ExektitionflortJnnng. 
BZ  =  »OeatorreichUch*'  KisenbabD-Zeltuiig.* 
Gazz.d.Trib.  =  »Gazsi^'ttft  dfti  Tiibuaali.- 
GBG  =  GraDilbuoLRgaaetx 
GG  =  GebtihrengeBötz 
GH  =  »GeriebtHhalJö.* 
wg.  GO  -  westgaliKiöcUe  (iorlcbtac^rdDung, 

GZ  -  .Alli^emtime  öfstfirr.  QtidobtSMitnug.* 
HG  =  HandftlH^erJuht 
HGB  =  Handt^lj^^eHetzbacb. 
HMVB  -  VerordanügAblatt  de»  K  k    HandduoilttlKteHam^ 
Hofd.  =  Hofdukret 
J.  -  InstauK. 
JN  -  JariHdikliortflnorm. 
JB  =  »JurjMtiHcbo  Blätter* 
JMB  -  VerotdauDgffblatt  dea  k.  k.  JnnlismlnlsteTitiiEiA. 
JMV  =  JaRtiE-äliDiaKerialverordnnQg 
KG  =  KonknrsordTiaEg. 
KG  =  Kreifi[;<*rUiht. 
LG  =  LanOet^gerichL 
LGB  =  LandeK^Pneixblali. 
NO  -  Notavmtiordiiang. 
OGH  =  Obeimer  Gerlclaobof. 
OLG  =  OberlftudoBg*!  riebt 
»Pr&v.*  =  »Pr&vnik     (^sk^}. 
»Praw.«  ^  »Prawulk*  ipolski). 
•  Przegl.«  =  »Przegli^d  gi|d.  1  admi»i»trafö;JQy.* 
RGB  =  Reicbage«et3sV>latt 
Sp.  =  Rlehl'«  Sprachpirasi«* 
StG  =  StrafgefletK. 
StPO  =  Sti*afj>ioztitJ(ärdnuDg 
Vlft  =  VerlafliiB!i«icbBift. 
WO  =  WecbseJordmiüg. 
ZPO  =  ZivilprozeÜarduung. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


Digitized  by  VjOOQiC 


Digitized  by  VjOOQLC 


I31e 


ECHTSPRECHUNG 


dea 


k.  k.  Obersten  Gerichtshofes 


am-,  Biidels-,  Weciseh  Märtei-,  MDstersclii!-  iM  PrlTilegleBsaclieE,  elBcltleaillcl 
der  kinim-  M  HotarlatMditiiiii 

nebet  einem  Anbinge: 


-^t»^ 


HeraiiBgeber; 

DR-  EMIL  LINKS 

Bof-  ftnd  Q «riebt«  Ad vol&t  lö  Wien. 


■>it^ 


Drelnndzwanzigster  Band. 
Die  EntacheidungeQ  au8  dem  Jahre  1907  eatbaltend. 

1.  Haft. 


Verlag  von   Franz  Deuticke 

Druck  fon  JokMiii  M.  V«mftj,  WIm. 


Digitized  byVjOOQlC 


Inhalt  des  L  Heftes, 


a)  Die  RechtsprediunB  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes: 


9520. 
9521. 


9522. 


9521. 


9525. 


9526. 


9527. 


9528. 


Reditliche  Natur  des  Scbmeraeügeldea.  Beginn  der  Verjäbnuigsfrisl 
Es  iBt  in  Öaterreich  nicht  verboteti.  daß  Ehen  zwischen  Christen  und 
NichtChristen  bestehen,  sondern  nur,  daß  Eiben  zwischen  Christen  nnd 
Nichtchristcü  hierlands  eingeganj^en  worden. 

Regreüaii Spruch  des  Verkäufers  einer  Liegenschaft  an  den  Kanfer  w<?^tai 
der  V(in  diesem  zur  Selbfitzahlung^  übernommenen,  nach  der  Zw&ngs- 
Tersteigernng  der  Liegenschaft  nnberkhtigt  gebliebenen  und  biecattl 
gegen  jenen  als  persönlichem  Schuldner  Ik? trieb enen  HypothelcarsckaU« 
Der  Ruratiir  des  Beklagten  ist  ohne  besondere  Genehmigung  dtr 
Kuratelabehörde  nicht  berechtigt  den  Klagsanspruch  anzuerkennen. 
Anspruch  des  Provisionaägcitten  gegen  den  Geschäftsherrn  &nf  periodische 
Kechnuugsauf Stellungen  und  eidliche  Bekräftigung  der  Richtigkeit  und 
Vollständigkeit  derselben. 

Der  Advokat,  welcher  als  BevoUmäcbtigter  einer  das  Axt' 
nießenden  Partei  einschreitet,  hjiltet  nicht  persönlich  föi  di».^ 
schätze  vorschußweise  bestrittenen  Baraualagen. 

Für  die  der  Beiüetxung  eines  Handzeichens  ziizmdebenden  Zeugen  gelten 
die  im  §  57  NO  für  Akts-  und  Identitätszeogen  aufgestellten  Aus» 
schlieüungsgründe  nicht. 

In  die  siebenjäibrige  Advokaturäpraiis  ist  die  ror  Ablegtmg  der  driitfB 
Staatsprüfung   bei    einem    Gerichte,    dann    die    bei    einer  Staatsanwilt* 
Schaft  genommene  Ret.htspraxi3  nicht  einzurechnen. 
Wenn  au«  einer  offenen  Handelsgesellschaft  alle  Gesellschaiter  bia  m 
einen  ausgetreten   sind,  sü  kann  der  übrig  bleibende   Geseüsehafter 
Alleininhaber    die   ursprüngliche    Gosellschaftstirma    fortfahren,    wol 
die   ausdrückliche   Einwilligung  eines  austretenden    GegcUsehnftera 
FortfüJming  der  Firma  nur  d*inn  erforderlich  iat^  wenn  «ein  KAm»?  In 
der  Firma  enthalten  iüt. 


FortsAtea  ag  auf  d«r  . 
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Ö529,   Auch    der   Bestandiiehmer    bat    die    Bestandsaclie   mangels   besonderer 

VereiubaruTig  mit  S^:llülJlmg  der  Substanz  zu  gebrauchen, 
9530.    Versicherung  gegeo  Einbruch. 


b)  Die  Entscheidungen  des  deutschen  Reichsgerichtet  in  Handels- 
und Wechselsachen: 

CDLl  Wirkung  der  ludossiening  eines  gezogenen  WecliBels  an  den  Akzep- 
tanten nach  Verfall  des  WechselB. 

CDXLn,  Kann  der  WechsehchuMuer,  der  auf  Grand  ßdnea  in  Büzgschafts- 
abßicht  gegebenen  BlankogiroB  von  dem  legitimierten  Inha"ber  des 
Wechsels  in  Anspruch  genommen  wird,  entgegen  halten,  daß  der  Kläger 
ihm  als  Äuagteller  hafte? 

CDXXin.  Unter  welcher  VorauBsetzung  können  dem  gutgläubigen  Känfer 
eines  Blank oakzepteB,  der  daraus  den  fertigen  Wechsel  herstellt,  indem 
er  selbst  als  Aasäteller  zeichnet,  Einreden  aas  der  Perstm  seines  Ver- 
käufers entgegengehalten  werden.? 


Für  «lie  Redaktion  sentit wortUeh;    Dr.   (CiuU  Ldoki. 
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Die  Rechtsprechung  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes: 

9879.  Schutz  des  Besitzes  an  dem  über  einem  Grundstücke  befindlicheB 
Luftraum. 

9880.  Condictio  indebiti  eines  Gläubigers  gegen  den  andern  wegen  der  aaf 
Grund  eines  Meistbotverteilungsbeschlusses  erlangten  ungerecfatfertigtei 
Bereicherung. 

988 1 .  Enteignungsrecht. 

9882.  Auch  die  Abweisung  der  Einrede  der  res  judicata  hat  mittels  B.  za 
erfolgen. 

9883.  Auch  im  EheungültigkeitsTerfahren  gilt  das  Prinzip  der  freien  richter- 
lichen Beweiswürdigung. 

9884.  Die  Anbringung  der  Klage  zur  Bestreitung  der  ehelichen  Geburt  eines 
Kindes  bei  einem  sachlich  uuzustftndigen  Gerichte  genügt  nicht  sur 
Wahrung  der  dreimonatlichen  Frist. 

9885.  Eisenbahnhaftpflichtgesetz  und  Unfall versicherungsgesete  der  Eisen- 
bahnbediensteten. 

9886.  Ist  der  Verzug  des  Käufers  in  der  Spezifikation  und  dem  Abruf  ein 
Zahlungs-  oder  ein  Annahmeverzug? 

9887.  Form  der  E.  über  die  Einrede  der  ünzulässigkeit  des  Bechtsweges  und 
des  dagegen  einzubringenden  Rechtsmittels. 

9888.  Jede  wie  immer  geartete  Mitwirkung  an  einem  wucherischen  GeschÄfte 
verletzt  die  Beruf spflichten  eines  Advokaten. 

9889.  Haftung  des  Hausbesitzers  für  die  durch  das  Herabfallen  einer  Schnee- 
masse vom  Dache  seines  Hauses  erfolgte  körperliche  Verletzung  eines 
Menschen. 

9890.  Haftung  des  Postärars. 

9891.  Eigentumserwerb  an  der  ausgewählten  Ware  durch  Kaufabschluß  vM 
Übersendungsauftrag  an  den  Verkäufer. 

9892    Klage  auf  Richtigstellung  und  Ergänzung  eines  gerichtlichen  Vergleiches 

9893.  Die  Einwendunir,  daß  die  Forderung  infolge  der  Unterlassung  von 
Exekutionsschritten  durch  Verjährung  erloschen  sei,  ist  nicht  im  Rekui»- 
weg,    sondern    lediglich   mit   der  Oppositionsklage  geltend  zu  macheo. 

9894.  Die  grundbücherliche  Anmerkung  der  Anfechtungsklage  setst  Be- 
scheinigung der  Gefahr  voraus. 

9895.  Durch  das  Patent  vom  7.  März  1849,  RGB  Nr.  154,  wurde  das  Jagd- 
regal aufgehoben;  im  privatrechtlichen  Sinne  kann  das  Jagdrecht  als 
Grundlast  konstituiert  werden. 

Fortsetsa&K  auf  der  3.  Seit« 
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9896.  Unwirksamkeit  der  Pföndung  und  Überweisung  einer  bereits  früher  an 
einen  Dritten  abgetretenen  Forderung. 

9897.  Der  Mieter,  welchem  der  Gebrauch  der  Bestandsache  infolge  Bau- 
fälligkeit und  dadurch  notwendiger  Bauherstellungen  entzogen  wird, 
kann  den  Ersatz  des  ihm  erwachsenen  Schadens  vom  Vermieter  nur  in 
dem  Falle  begehren,  wenn  diesem  ein  Verschulden  zur  Last  fällt. 

9898.  Der  Minderjährige  bedarf  im  Rechtsstreite  wegen  Störung  im  Besitze 
des  ihm  nach  erreichter  Mündigkeit  ins  Eigentum  und  zum  Gebrauch 
überlassenen  Grundstückes  der  Mitwirkung  seines  gesetzlichen  Ver- 
treters nicht. 

9899.  Pferderennwetten. 

9900.  Gehaltspf&nduug. 

9901.  Der  Inhaber  einer  Wohnung  haftet  nicht  für  die  Folgen  des  Herab- 
fallens der  einen  Gebäudebestandteil  bildenden  Sache. 

9902.  Obgleich  der  Schätzungsakt  ein  irrtümlicher  war,  so  erwirbt  doch  der 
Meistbieter  nach  erfolgtem  Zuschlage  das  Eigentum  der  versteigerten 
Liegenschaft. 

9903.  Anfechtungsrecht. 

9904.  Über  die  im  Lauf  des  Verfahrens,  betreffend  die  Einräumung  eines 
Notweges,  sich  ergebenden  Streitigkeiten  ist  nach  den  Bestimmungen 
des  Ges.  vom  7.  Juli  1896,  RGB  Nr.  140,  zu  entscheiden. 

9905.  Nur  dem  Richter  steht  die  Zurechtweisung  der  Kinder  zu,  wenn  der 
Vater  diese  ihm  auferlegte  Pflicht  zu  erfüllen  unterläßt. 

9906.  Forum  contractus,  begründet  durch  Fertigung  eines  Bestellzettels  mit 
der  Klausel  „zahlbar  und  klagbar  in  X'*. 

9907.  Exekution  auf  ein  von  dem  Schuldner  als  genehmigtem  Pächter  be- 
triebenes Gewerbe  ist  zulässig. 

9908.  Verkaufsantrag  unter  Abwesenden  mit  der  Aufforderung  zur  „Draht- 
bestellung". 

9909.  Erwerb  einer  Realität  samt  einer  auf  derselben  betriebenen  Gasthaus- 
konzession. 

9910.  „Schwarze  Listen"  verpflichten  nicht  ohneweiters  zum  Schadenersatz. 

9911.  Zur  Frage  der  Ausübung  des  Wahlrechtes  nach  Art.  355  HGB. 

9912.  Werden  die  Erträgnisse  der  Zwangsverwaltung  und  der  Meistbot  gleich- 
zeitig verteilt,  so  gilt  der  §  222  EO  nicht  analog  von  diesen  beiden 
Massen. 

9913.  Constitutum  possessorium  als  Rechtsgrund  der  Widerspruchsklage. 

9914.  Der  Inhaber  einer  Gasthauskonzession  kann  die  wider  seinen  Pächter 
bewilligte  Exekution  nur  mittels  Klage,  nicht  im  Rekursweg  anfechten. 

9915.  Ausländische  Exekutionstitel. 

9916.  Eintreibung  der  vom  Rechtsanwalt  für  seine  Partei  bezahlten  Zeugen- 
und  Sachverständigengebühren. 

9917.  Unwirksamkeit  der  außerbücherlich  erfolgten  Teilung  der  im  Miteigentum 
mehrerer  stehenden  Liegenschaft. 

9918.  Bestandrecht. 


b)  Die  Entscheidungen  des  deutschen  Reichsgerichtes  in  Handels- 
und Wechselsachen: 

CDXLIV.  Über  die  Wirkung  der  Unterlassung  von  Eintragungen  ins  Handels- 
register. 

CDXLV.  Erfordernisse  für  die  Bezeichnung  des  Remittenten  bei  einem  ge- 
zogenen Wechsel. 
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CDXLVI.  Vertn'tang   der    KoninianditgeBellscliaft  auf  Aktien  in  Anfechtantf»- 

Prozessen. 
CDXLVII.  liiiifang    der  Befteislast    des  Fnn^htfiihrers    oder  Verfrachtera,    der 

die  Vertiiitwurtlif'hkeit  für  die  Besteh  sidigun^    des   übern  omni  enen  (iirtc« 

a]>i«*lmt. 
CDXLVIII.  W^!Ti  trifft  die  Beweidadt   fflr  den  Zcitpmikt  der  Wäuderong  d« 

iirspriiiiijUehen   Wecbeielinlialts? 
('DXLIX.  ProieBtijrhi'bung"  in  Abwesenlieit  des  davon  Betrofleneti. 
CDL.  Stebt    dein  Prinzipal    für    die  Dauer    des  Dienst^erhältTiisses  ^egen  dt-n 

Handlungsgeiailfen    ein    klagbarer    Erfilllung-sansprafli    auch  auf  Uoter- 

lasßuijg  der  Leistung  von  Diensten  für  andere  Prinzipale  zu? 
CDLL  Offene  HandelsgeselJsehaft 
CDIJl.  M  einem  Bankier,  welcher  laiiaberpapiere  in  Pfand  nimmt,  von  deD**!i 

er  weiß,  daß  sie  zti  einem  Nachlaß  ^i-horen,  der  «iite  Glaube  zu  versair^T}- 
CDLni.    Liegt    bei  dem  Erwerb«  eines  llandelsgcschafteg  in  der  Zu&tiimuutJi^ 

des  früberen  Firraeninhabera  ?.iir  Ffirtfübrungf  der  Firma  im  Zweifel  dir 

Ernmclitignnf^,  die  Firma  auch  für  Zwei^iederlassungen  zu  gebrauchen 

und  die  Zweigniederlassung  mit  der  abgeleiteten  Firma  als  selbständiges 

GeHehäft   zu  veriluöernV 
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33.  (Segri©t©r-)  ^eft. 


Verlag    von    Franz    DeuLicke. 
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